
                                                           
                                            

 

QUERIDOS ASOCIADOS, AMIGOS CO L EGAS ;  

Este  Segundo  L ibro de Ponencias refleja  EL TRABAJO y 

EL  ESFUERZO de todos los latinoamericanos que creen 

que  la capacitacion genera el cambio   

Lo  valioso  que es para todos , magistrados, funcionarios, 

profesionale s de las distintas areas y ciencias,  

investigadores,  operadores,  acompañantes terapéuticos,   

miembros de  los  distintos poderes, fuerzas  de seguridad,  

etc,  podemos apor tar ideas, discutir opiniones 

intercambiar puntos de vistas , experiencias , lo que palpita 

en el dia a día épara lograr´cumplir con  el lema de este 

Segundo Congreso Latinoamericano de Niñez, 

Adolescencia y Familiaò ñ A m§s de 20 a¶os de la 

Convenci·n, logremos la integraci·nò 

Multi p les fueron los temas, los enfoques,  las miradas.. , 

tambien  mucho el esfuerzo  para llegar hasta este 

momento.  

En estas páginas  encontraran  lo más  novedoso  y actual 

sobre todos los ejes y temas abordados Familias,  Niños, 

niñas y adolescentes y la Visión Penal , La Sociedad 

Latinoamericana y la niñez ,  Las  Políticas Públicas y 
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legislativas en niñez, adolescencia y familia: Salud y 

Educación , Trabajos de Investigación de Fundaciones etc . 

Llegaron de  las distintas regiones latinoamericanas, y 

cada dia pretendemos  que sean mas los que  podamos 

reunirnos a de batir y a g enerar cambios en  las ideas que 

se plasmen en cambios en  las practicas, también rescatar 

lo que se hace y muy bien,  ya que ñno todo tiempo pasado 

fue mejorò, tampoco el cambio por el cambio mismo, sino 

que tiene que basarse en  trabajo científ ico serio, en 

investigaciones, en experiencias que cada uno ap orta  para 

el crecimiento  general y personal.  

Gracias por aportar y por contribuir  a un mundo mejor..  

Por  creer que todos somos protagonistas e  involucrarse  

Gracias por  aportar y  contribui r  al cambio, al respeto de 

los derechos humanos en  la   vida más  niños, niñas y 

adolescentes de latinoamerica!   

Tambien en participar  y luchar  a partir del accionar 

diario , para que  para que cada dia las familas sean lo que 

dice nuestra Convencion  ñUn centro de paz, amor y 

comprensi·néò  Hasta el pr·ximo Congreso en la Triple 

Frontera, Triple esfuerzo por nuestra Niñez, Adolescencia 

y Familias..é 

Con el cariño d e siempre  

Maria Fontemachi  

        Presidenta  

   ALAMFPyONAF
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CAPITULO I : FAMILIA  

¶ COMISIÓN 1 A: FUNCIO NES PARENTALES  

 

MAYORÍA DE EDAD Y CAPACIDAD PROGRESIVA  

RESPONSABILIDAD PARENTAL EXTENDIDA  

 

Autores:  
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Contacto: Teléfonos: 0261-4498004 / 0261 -155511893.-  
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SINOPSIS:  

Revisando el concepto de la responsabilidad parental, pues así se denomina a 

lo que se conoce históricamente como patria potestad, a la luz de la sanción de la Ley 

26.579, se plantea en la presente ponencia la necesidad de resaltar que, como 

conjunto de derechos y deberes de los padres sobre la persona y bienes de sus hijos 

menores de edad,  la responsabilidad parental cesa ipso iure al cumplir la persona la 

mayoría de edad a los dieciocho años, conforme el agregado hecho al art. 265 del 

Código Civil, y que sólo un aspecto de la misma, la obligación alimentaria, se prolonga 

hasta la edad de veintiún años, ya que se presume  la incapacidad del ahora mayor, 

para procurarse por sí mismo los medios de su subsistencia, salvo el supuesto de 

excepción autorizado por la norma, fundándose esta nueva obligación alimentaria, en 

el vínculo filial y en la solidaridad familiar. En este punto, se propone una visión de la 

responsabilidad parental en términos horizontales en orden a las relaciones entre 

padres e hijos, acorde con los nuevos paradigmas, dejando atrás la noción verticalista 

del ejercicio del poder propio de la ñpater potestasò, con origen en el derecho romano. 
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En efecto, la persona adquiere plena capacidad para desempeñarse en todos 

los actos de la vida civil al cumplir la mayoría de edad, pero considerando la edad 

evolutiva en la que se encuentra al adquirir dicha capacidad, la ley extiende la 

obligación alimentaria en cabeza de los progenitores, lo cual también encuentra 

fundamento en la realidad socio económica propia de los tiempos actuales, y en 

especial de la realidad argentina , por cuanto con dieciocho años, no cabe presumir 

que la persona se encuentre en condiciones de procurarse por sí mismo los medios 

para su subsistencia, máxime en el caso en que el hijo se encuentre cursando 

estudios universitarios. En este contexto, se analiza comparativamente la obligación 

alimentaria en su fuente, su extensión y las condiciones de admisibilidad del reclamo, 

según la franja etaria en la cual esté comprendida la persona que reclama dicha 

prestación. Asimismo, se analizan las nuevas variantes en la intervención procesal de 

los mayores de dieciocho años y menores de veintiuno, según el tipo de proceso que 

se trate y el estadio procesal en que se encuentre el mismo, destacando que en todos 

los casos, es fundamental hacer conocer al ahora mayor tal condición, al momento de 

hacerlo ingresar al proceso, a fin que el mismo pueda ejercer sus derechos 

correctamente, y que no se vea vulnerado el derecho de defensa en juicio.  

DESARROLLO:  

LA NOCIčN DE ñPATRIA POTESTADò Y SU NECESARIA REVISIčN.  

Nuestro Código Civil define a la patria potestad en su art. 264, conforme la 

reforma introducida por la ley 23.264, como el conjunto de deberes y derechos que 

corresponde a los padres sobre la persona y bienes de los hijos menores para su 

formación y protección integral. 

En la actualidad, y fundamentalmente a partir de la Convención de los 

Derechos del Niño, dotada en nuestro país de jerarquía constitucional , y ante la 

sanción de la Ley 26.061, que produce el cambio de paradigma desde la situación 

irregular hacia la protección integral, tanto la doctrina como la jurisprudencia han 

resaltado la necesidad de revisar la terminología empleada, la cual encierra una visión 

sobre la parentalidad propia de épocas anteriores, en la cual la autoridad del padre se 

ejercía de manera tal en que el hijo se encontraba en una posición de subordinación y 

dependencia respecto de aquél, visión que en la actualidad no se condice con la 

concepción predominante, fundada en los lazos de la solidaridad familiar, y superado 

el paradigma antes imperante, como ya se expuso.  
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ñéHoy, los hijos y los padres se encuentran en igualdad de condiciones y los 

últimos se limitan a cumplir con todas las funciones que la ley les acuerda con miras a 

la protección y desarrollo integral de los hijos. En consonancia con la condición de 

personas autónomas, los hijos pueden ejercer los derechos cuya titularidad detentan 

en función de sus competencias, limitándose los padres a ejercer sus deberes-

derechos respetando y acompañando a los hijos durante las distintas etapas de su 

desarrollo. Como podemos apreciar, la dinámica de este vínculo se corresponde con 

términos como responsabilidad parental o autoridad parental, los cuales refieren a la 

función que ejercen los padres en beneficio de los hijos..ò (Krasnow, Adriana: ñLa 

custodia en la ley 26.618. Una p®rdida de oportunidadesò, en La Ley on line, 

Suplemento Especial Matrimonio Civil 2010, agosto, pag 23). 

Por los motivos expuestos, debe interpretarse en adelante, que al utilizar el 

término patria potestad en el presente trabajo, por ser todavía la terminología 

prescripta por la legislaci·n, nos estamos refiriendo al concepto de ñresponsabilidad 

parentalò, con los alcances descriptos.  

 Llegados a este punto, y dentro del marco conceptual descripto, corresponde 

analizar uno de los aspectos de este plexo de derechos y deberes que integran la 

responsabilidad parental, como es la obligación alimentaria, en virtud de la reciente 

reforma introducida por la Ley 26.579 que, a más de adecuar la legislación interna a 

los postulados de la Convención de los Derechos del Niño, estableciendo la mayoría 

de edad a los dieciocho años,  modifica sustancialmente este aspecto central de la 

responsabilidad parental, por lo que se expondrá, sucintamente, las características de 

esta nueva obligación legal, en cuanto a su fuente, su extensión y los requisitos 

necesarios para que el reclamo sea admitido, así como también las formas de 

intervención procesal del ahora mayor de edad.  

LA REFORMA INTRODUCIDA POR LA LEY 26.579. 

Conforme el agregado introducido al Art. 265 del Código Civil por la reciente 

reforma legislativa, ñLa obligaci·n de los padres de prestar alimentos a sus hijos, con 

el alcance establecido en el artículo 267, se extiende hasta la edad de veintiún años, 

salvo que el hijo mayor de edad o el padre, en su caso, acrediten que cuenta con 

recursos suficientes para prove®rselos por s² mismo.ò 

Han sido diversas las posiciones respecto a la fuente de la cual se deriva esta 

nueva obligación, ya que hasta la sanción de la Ley 26.579, la misma derivaba o bien 

de la llamada ñpatria potestadò, hasta la edad de veinti¼n a¶os; o bien del parentesco, 



Trabajo Científico del Segundo Congreso Latinoamericano de Niñez, 

Adolescencia y Familia 

 

con posterioridad a dicha edad. Pero en este caso, encontramos que, si bien tiene su 

fuente en el parentesco, la extensión es idéntica a los alimentos derivados de la patria 

potestad. En opinión de Belluscio, entonces, al hijo reclamante de alimentos entre los 

18 y los 21 años, no necesitará acreditar los extremos previstos en el 370 del C.C. 

para los alimentos derivados del parentesco, porque si bien ésta es la fuente de la 

obligación, en la extensión se identifica con los alimentos derivados de la patria 

potestad, razón por la cual, tanto el autor citado como otros doctrinarios, entre ellos, 

Solari, prefieren denominar a esta nueva fuente legal como la derivada del ñv²nculo 

filialò, en raz·n de las particularidades que la asisten, y presentar caracteres de las dos 

fuentes mencionadas. (Belluscio, Claudio A. ñLos alimentos debidos a los hijos 

conforme la nueva legislaci·nò, L.L., Suplemento Especial Mayor²a de Edad, diciembre 

de 2009, 7-DJ 03/02/2010, 237); Solari, Nestor: ñLa nueva mayor²a de edadò, L.L. 2010 

ï A, 1240)  

En lo personal, y a fin de evitar equívocos, consideramos que es conveniente 

aclarar que, la fuente de esta obligación no puede reconocerse ni en la patria potestad, 

que ya ha cesado, ni en el parentesco, que tiene finalidades y una extensión distinta a 

las que aqu² se analizan, sino que el ñv²nculo filialò mismo, genera esta nuevo deber 

alimentario, identificado solamente en su extensión con la que prescribe el art. 267 del 

C.C., pero fundada , creemos, en motivos sociológicos y económicos derivados de la 

particular relación entre los padres y sus hijos, por motivos de solidaridad familiar, y en 

pos de lograr la autonomía progresiva de la persona. Además, si se toma como fuente 

de la obligación el parentesco, y se le aplican las normas que lo rigen, se estaría 

sosteniendo que la obligación alimentaria es recíproca, por lo que cabría interpretar 

que la persona mayor de edad pero menor de 21 años, está obligada a prestar 

alimentos a los parientes indicados en los grados previstos por ley. Justamente, si la 

ley por motivos de conveniencia socio económica, ha extendido o prolongado esta 

obligación en cabeza de los padres, por considerar que la persona no ha adquirido a 

los dieciocho años una autonomía tal que le permita sustentarse por sí mismo, mal 

podría caber que sea esa persona, obligada alimentaria en relación a los parientes.  

En relación a la extensión de esta obligación, la norma es clara, ya que 

prescribe que la misma se corresponde con los alimentos derivados de la patria 

potestad, en los términos de lo dispuesto por el art. 267 del C.C, esto es, manutención, 

educación y esparcimiento, vestimenta, habitación, asistencia y gastos por 

enfermedad. Es decir, como sostiene Kielmanovich, que en este sentido, la obligación 

alimentaria coincide materialmente con el deber alimentario ñordinarioò derivado de la 
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patria potestad, tratándose entonces, de una obligación amplia. (Kielmanovich, Jorge 

L. ñReflexiones procesales sobre el deber alimentario en favor del hijo mayorò., LL 

online 2010).  

En cambio, en los alimentos derivados del parentesco, el quantum de la 

obligación alimentaria, entre los parientes enunciados en los art. 367 y 368 del C.C., 

se reduce a los ítems enunciados por el art. 372 del mismo cuerpo legal, es decir, 

subsistencia, habitación, vestuario y gastos por enfermedad.  

El hecho de que el mayor de edad pero menor de 21 años, no esté obligado a 

acreditar los extremos previstos por el art. 370 del C.C. para que el reclamo resulte 

atendible, tal como lo ha entendido la doctrina y jurisprudencia reciente, abona nuestra 

tesis de que no puede tomarse como fuente de esta nueva obligación al parentesco. 

En efecto, en este último caso, el mayor de veintiún años, deberá acreditar 

judicialmente la falta de medios propios y la imposibilidad de procurárselos por sí 

mismo, no ocurriendo lo propio para el  mayor de 18 años y menor de veintiuno. 

ñHabi®ndose acreditado que la alimentante posee ingresos, a¼n cuando estos 

sean mínimos o escasos, debe prosperar la demanda de alimentos incoada por su hijo 

ï en el caso, de 19 años de edad-, en tanto la obligación de proveer alimentos tiene 

origen legal, y la necesidad de ello no es materia de prueba. La persona mayor de 

edad pero menor de 21 años que demanda por alimentos, no debe acreditar la 

ausencia de medios para alimentarse, ni que no le es posible adquirirlos con su 

trabajo, conforme requiere el art. 370 del Código Civil para la obligación alimentaria 

basada en el parentesco, pues deben aplicarse las reglas de los alimentos debidos a 

menores de edadé.A los efectos de determinar el monto de la cuota 

alimentariaédebe tomase especialmente en cuenta la posibilidad de ®ste de progresar 

en la vida, y procurarse sus propios ingresos, pues la potencialidad económica de una 

persona mayor de edad, no puede ser sopesada de igual manera que si se tratase de 

un menorò  (Tribunal Colegiado de Familia NÜ 5 de Rosario, ñCh., J. c/ C., L.ò, 

26/02/2010, publicado en LLLitoral 2010 (junio), 585, cita on line: AR/JUR/6128/2010).  

CUESTIONES PROCESALES.  

 Dos son las cuestiones que merecen ser analizadas: la forma de 

intervención procesal del mayor de edad, menor de veintiún años, dependiendo si el 

proceso está iniciado o no, y el tipo de proceso en que se presente;  y las vías de 

intervención del mismo o del progenitor sujeto pasivo del reclamo, en el supuesto de 
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excepción que la norma autoriza, esto es, cuando el hijo cuente con medios propios 

para procurarse los alimentos por sí mismo.  

 En los casos en que la persona adquiere la mayoría de edad durante la 

tramitación de un proceso por alimentos, deberá citarse al mismo con patrocinio 

letrado a fin que integre la litis en debida forma, pudiendo comparecer con el mismo 

patrocinante letrado que el progenitor que hasta ese momento actuó en su 

representación, ya que no existiría contraposición de intereses. En cambio, si el 

proceso por alimentos se inicia una vez que la persona adquirió la mayoría de edad, y 

demanda a ambos  progenitores, en los supuestos previstos por los art. 271 y 272 del 

C.C., corresponde que concurra con patrocino letrado distinto, a fin de evitar la colisión 

de intereses entre parte actora y demandada.  

 Por otra parte, y considerando que el art. 236 del Código Civil prevé la 

posibilidad de incluir convenios sobre tenencia, régimen de visitas y alimentos en los 

procesos de divorcio vincular por presentación conjunta, deberá darse intervención al 

ahora mayor de edad, sólo en lo relativo a la cuota alimentaria convenida a su 

respecto, pero en calidad de tercero, ya que el mismo no reviste la condición procesal 

de parte en el divorcio vincular.  

 En todos estos supuestos, en que se postula la citación a juicio de la 

persona que adquiere la mayoría de edad por derecho propio, se persigue que el 

progenitor alimentante realice el pago correspondiente con efecto cancelatorio, es 

decir, no al progenitor que actuaba en representación del ahora mayor, sino al 

acreedor alimentario mismo.  

 En cambio, en aquellos casos en que el alimentante interviene en el 

supuesto de excepción autorizado por la norma, lo hará como incidentante, solicitando 

la reducción o cese de la cuota oportunamente fijada, u oponiendo las defensas que 

autorizan las  leyes de rito para lograr el cese o la reducción de la cuota, en la 

proporción en que el mayor de edad demuestre contar con medios propios para su 

subsistencia.  

 Si son varios hijos a los cuales se ha determinado el valor de la cuota 

alimentaria, y uno de ellos adquiere la mayoría de edad, puede presentarse por 

derecho propio en la misma causa, a fin de plantear el correspondiente incidente por 

determinación de cuota, a fin de determinar su cuantía, así como también, en todos los 

casos, podrá expresar judicialmente si es su voluntad autorizar al progenitor que hasta 

ese momento percibía las cuotas devengadas en su nombre y representación, a que 
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continúe percibiéndolas una vez que el mismo adquiere la mayoría de edad, en cuyo 

caso el pago efectuado será válido, por contar con la autorización correspondiente del 

acreedor alimentario mayor de edad, plenamente capaz. 

 CONCLUSIONES.  

 En conclusión, y habiendo desarrollado escuetamente algunos de los 

interrogantes que han surgido tras la reforma legislativa, creemos que el cambio ha 

resultado válido, en cuanto nuestro derecho interno se ha adecuado a las pautas de 

los tratados internacionales vigentes en la materia, con jerarquía constitucional, en lo 

relacionado a la edad de la mayoría de edad, no obstante lo cual esta extensión de la 

obligación alimentaria ï que, reiteramos, no implica extender la responsabilidad 

parental en sí, sino sólo uno de sus aspectos-, deberá ser redefinida e interpretada 

tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, teniendo en cuenta el fin último del 

legislador que ha sido extender la protección a las personas que por su edad, están 

comenzando a insertarse social y económicamente, fundada en lazos de solidaridad 

familiar, y en la particular relación entre padres e hijos, y respetando siempre el 

derecho de defensa en juicio de todas las partes involucradas .-  
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Esta ponencia es resultante de siete años de investigación y experiencias 

interdisciplinarias. Son:  

1) Experiencias interdisciplinarias, académicas y profesionales, desde 2003 al 

2006-10:  

(a) Proyecto: ñConocer haciendo lazos, aprender a ser viviendo juntosò, según 

Resolución Nº 77/04 del H.C.A.C ï ETS (prácticas académicas-extensionistas de 

Escuela Trabajo Social) 

(b): Proyecto ñIdentificArte, defendiendo derechos de aprender preservando las 

identidades culturalesò, Resolución Dirección Nº151, 13/7/06 y Resolución HCAC- 
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ETS: 83/06. (Actividad de extensión universitaria en Tulumba e Ischilín, Pcia. 

Córdoba)- En vigencia. 

(c) Investigaciones del Equipo Salud Familiar de Alta Gracia, con ñadolescentes no 

escolarizadosò de 12 a 19 a¶os de su poblaci·n a cargo, (A¶o 2004/05. Resolución 

Secyt 123/04; y  Año 2005/06. Resolución Secyt 197/05). 

2) Línea de investigación 2006-2010: 

2. (a) ñCuidados y cuidadores involucrados en la escolarización y des-

escolarización de adolescentes, en contextos rurales y urbanos de la Provincia de 

C·rdoba. 2006.ò (Avalada por Secyt 2006/07, Resolución Rectoral Nº 2254) 

Investigamos en torno a los cuidados y cuidadores que, dentro y fuera del ámbito 

doméstico, podrían estar asociados al fenómeno de la desescolarización. Acotamos la 

observación al ámbito doméstico y de relaciones primarias y familiares. Se tomaron 

tres contextos: Ciudad de CBA, Ciudad de Alta Gracia y comunidad rural del Dpto. 

Tulumba (Pcia. Cba.), apareciendo desde entonces el contexto como una dimensión 

ligada a la heterogeniedad de la adolescencia. Sin embargo, los sujetos de los tres 

contextos, percibieron como sus cuidadores principales a los familiares adultos del 

hogar, sintiéndose contenidos en estos espacios (ñsu casaò). Apareciendo ¼nicamente 

en la ciudad de Córdoba como cuidador, el grupo de pares (amigos o novios/as), 

aunque en menor proporción. 

Asimismo, la percepción de los adolescentes de no sentirse cuidados por las 

instituciones públicas- societales coincidió en estos tres contextos, aunque eran 

diferentes las condiciones y circunstancias, así como los modos de vivenciar esto, 

sentirlo y expresarlo. De tal modo, reconocimos una constante: el vacío de 

responsabilidades sociales y públicas, que da lugar  -con distintas expresiones- a la 

desprotección de las/los adolescentes. Lo anterior obró como una serie de supuestos 

de la investigación 2008/09 

2. (b) ñExplorando cuidados para adolescentes y responsabilidades p¼blicas que 

son objeto de las políticas implementadas desde el Estado, en el campo de educación 

y salud, en la Pcia. de Córdoba. 2008-09ò (Con subsidio de secyt, Resolución Rectoral 

Nº 2074 y Resolución Secyt 069/08 (Anexo 1) Código 05/D417). En ese período nos 

inquietó conocer qué pasa en otras redes y circuitos políticos-institucionales, que 

corresponden al campo de las responsabilidades públicas, acotadas en torno a las 

políticas estatales ïeducativas y sanitarias- destinadas a los adolescentes en el 

contexto de la Pcia. de Córdoba. Buscamos explorar las redes de cuidadores más allá 
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del ámbito doméstico, en torno a los cuidados requeridos por este grupo etáreo. El 

estudio permitió arribar al análisis de que, en los discursos normativos vigentes, muy 

recientes en el país y la provincia, los cuidados de adolescentes no son nombrados 

como tales, están enunciados en términos de derechos a proteger, y los cuidadores, 

en término de un Sistema Integral de Atención por parte de las instituciones. Este 

último intenta superar la fragmentación, inaugurando discursivamente un nuevo tipo de 

institucionalidad, que entra en crisis, dada la contradicción con las condiciones 

concretas de existencia de las instituciones, sus servicios, y de las familias. 

  Propusimos desde allí que las/os adolescentes tienen, junto a los Derechos ya 

consagrados por normas internacionales y nacionales vigentes, también el ñderecho a 

ser cuidadoò,  y el ñderecho a tener garantizados a sus cuidadoresò, como una 

versión no explicitada en discursos normativos vigentes ni programas a ellos 

destinados, hasta hoy. 

  El concepto de cuidados, como constructo cultural, legitima políticas y 

decisiones ñfamiliaristasò, y acent¼a responsabilidades femeninas ante los mismos. 

Cuando hablamos de cuidados, comprendemos que forma parte de la noción de 

trabajo no remunerado (R. AGUIRRE, 2005) al que ingresan los trabajos de 

subsistencia , doméstico, cuidados familiares, y voluntarios (a la sociedad, a la 

comunidad) Las actividades de cuidado definen un campo de problemas de 

investigación y de intervención social con sus actores, sus instituciones, sus formas 

relacionales, un campo que sitúa la intersección entre las familias y las políticas 

sociales (Letablier, 2001), un entramado de problemas y necesidades a atender más 

allá del trabajo doméstico y la organización que ello requiere. Dice R.Aguirre (2005: 

291-300) que en nuestras sociedades y culturas, asoma ñ(...) el cuidado como una 

actividad femenina generalmente no remunerada, sin reconocimiento ni valoración 

social. Comprende tanto el cuidado material como el inmaterial e implica un vínculo 

afectivo, emotivo, sentimental. (...) Está basado en lo relacional y no es solamente una 

relación jurídica establecida por la ley sino que también involucra emociones que se 

expresan en las relaciones familiares, al mismo tiempo que contribuye a construirlas y 

mantenerlas. En ese sentido A. R. Hochschild (1990,2000) indica que el cuidado es el 

resultado de muchos actos pequeños y sutiles, conscientes e inconscientes que no se 

pueden considerar que sean completamente naturales o sin esfuerzo. Puede ser 

provisto de forma remunerada o no. Pero también fuera del marco familiar, el trabajo 

de cuidados está marcado por la relación de servicio y de preocupación por los otros. 
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El cuidado es pago o impago como consecuencia de elecciones políticas, valoraciones 

culturales compartidas y el sistema de g®nero imperante.ò 

Entre los cuidadores existe una división de competencias, derechos y 

obligaciones entre diferentes esferas institucionales: Estado, mercado, familias, 

comunidad; así como los modelos de bienestar implícitos. Por lo cual, además de las 

funciones familiares de cuidado -sostenidas en una división de género y generacional- 

los cuidados se convierten en campo de actuación de las políticas públicas, 

especialmente las dirigidas a las familias. Dentro de este campo, otros núcleos 

problemáticos a considerar son la calidad de los servicios públicos y privados, la 

devaluación de los trabajos y de las trabajadoras asalariadas que se dedican a cuidar, 

y la necesidad de que se tengan en cuenta consideraciones científicas y profesionales 

en los mismos, el reconocimiento y el rol de los sistemas no convencionales o 

alternativos. 

2. c) En el actual período (2010-11) seguimos explorando el asunto a fin de 

adentrarnos en las prácticas intersticiales de dicha red de cuidadores, en tanto 

organización social de los cuidados, tras la pregunta: ¿cómo se configura la 

organización social de los cuidados de niñas/os y adolescentes en el campo de la 

violencia doméstica y el maltrato infantil, en el de adopción y en el de la educación 

secundaria en capital e interior de Córdoba?  

Construimos  el ñ(...) concepto de cuidado inmerso en la geograf²a de 

relaciones sociales y de poder. Este pone siempre en el relieve de la misma, la 

existencia de un vínculo, de una relación al servicio y en pos de las necesidades y 

derechos de otro, sea por amor, por compromisos morales o jurídicos, conlleva 

acciones, decisiones y recursos para asistir, proteger, amparar, promover, evitar 

daños, sostenidas en relaciones afectivas o institucionales, remuneradas o no.ò1 En los 

intersticios de las tramas sociales que hemos explorado y observado, ñ(...) donde estas 

prácticas se ponen en movimiento compleja y dinámicamente en la construcción de 

estrategias y redes sociales para el acceso a recursos y satisfactores, emergen los 

cuidados como prácticas sociales específicas, concretas y singulares, constituyéndose 

desde patrones culturales e históricos referentes al género, la generación, la clase, la 

etniaò. A la vez, ñ(...) La relaci·n entre cuidados personales, familiares y sociales con el 

consumo, desplaza la preocupación hacia las condiciones de producción de bienes y 

                                                             
1
 Silvia Gattino- Ecología del cuidado, prácticas intersticiales y responsabilidades  públicas: el arte 

de crear dignidad humana. En el libro: Dignidad del hombre y dignidad de los pueblos en un mundo 

globalò.  J.Wester, E. Romero, D.Michelini y Zavala Editores.  Ediciones del ICALA, Pág. 225-230. Río 

Cuarto, Córdoba.- Noviembre 2009.  
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servicios que son requeridos para dar- recibir cuidados, y los conflictos en su 

distribución y apropiación por parte de ciudadanos, convertidos hoy en actores 

reconocidos socialmente de acuerdo a sus capacidades económicas y culturales para 

convertirse en ñconsumidoresò. 2 

¿Por qué una práctica intersticial? Instalar los cuidados como tales es 

insertarlos como empíricamente se han entramado a las lógicas de construcción de lo 

social (la mercantilización, la mediatización tecnológica y científica, las legalidades 

jurídicas, las institucionalizaciones, la conflictividad) en tanto cotidianamente afectan lo 

que somos y nuestra configuración como sujetos. El cuidado es parte del trabajo 

reproductivo, en la tensión entre hogar y trabajo extradoméstico, en la trama de hebras 

y vacíos que hacen a la red de trabajos o acciones en la sociedad para asistir, 

amparar, preservar, proteger la vida. Por medio de los cuidados socializamos, 

enseñamos: que el otro existe o no, cómo es, cómo hay que percibirlo y sentirlo, en 

suma, cómo concebirlo. Y los cuerpos, mediante el cuidado, se apropian de eso, lo 

incorporan, sienten (amor ïodio, confianza-desconfianza, amistad-enemistad, 

compromiso-indiferencia) cómo se nos aparecerán los Otros en encuentros sucesivos 

durante la vida personal y social. (S. GATTINO, 2009) 

Hemos encontrado el concepto de ñorganización social de los cuidadosò, 

como metáfora de las tramas forjadas en la intersección de diversas prácticas de 

cuidados, y entre estas y las redes de cuidadores. Esta  categoría proporciona datos 

relevantes sobre el contexto en el que operan las cadenas de cuidados, en tanto 

consideran las siguientes dimensiones: 1. Necesidad / demanda de cuidados; 2. 

Distribución de tiempos y trabajos de cuidados; 3. Cobertura de necesidad/demanda 

de cuidados en hogares, comunidad, tercer sector, empresas, servicio doméstico, 

estado: incluyendo sistemas educativo y sanitario, y el vínculo con las políticas 

sociales 4. Nodos de vulneración de derechos (en el derecho a recibir cuidados, en el 

derecho a decidir si se quiere o no cuidar). En base a esto, proponemos para ésta  

investigación,  la siguiente trama  de responsables de cuidados de adolescentes, a fin 

de observar  qué ocurre con ellos en la organización social de los mismos, en campos 

y contextos concretos de la Pcia. De Córdoba: a) Estado, b) principalmente el Estado 

con ayuda de las familias, c) por igual Estado y familias, d) principalmente familas con 

ayuda del Estado, e) solamente las familias, f) agentes sociales, la comunidad y el 

Estado. 

El proceso de investigación reseñado, nos hace eco del pensar de Amaia 

OROZCO(2009) quien sostiene que ñ(é)Mientras que los procesos socioecon·micos 

                                                             
2
 Idem. Op.Cit 
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que ocurren en el terreno de lo público se han debatido abiertamente y se han 

negociado bajo parámetros institucionales más o menos consensuados, la remisión de 

los trabajos de cuidados al ámbito de lo privado-doméstico ha supuesto que su reparto 

se haya dado en base a coordenadas morales que terminaban por naturalizar una 

distribución profundamente desigual entre mujeres y hombres. La ausencia de este 

tema en las agendas públicas del desarrollo es el corolario de esta naturalización de la 

división sexual del trabajo. ñ(é) Diversos procesos de quiebra estaban impactando en 

las estructuras sociales y económicas: crisis alimentaria, medioambiental, 

energética...y de cuidados. Antes del estallido financiero, la (o las) crisis de los 

cuidados ya se estaba(n) dejando sentir, tanto en los países del centro como en los de 

las periferias. En los primeros, consiste en la quiebra del modelo previo de cobertura 

de los cuidados basado en la norma de familia nuclear fordista y en la división sexual 

del trabajo clásica, que imponían los cuidados como un trabajo gratuito 

responsabilidad de las mujeres en el ámbito de lo privado-doméstico. Las expectativas 

de reproducción social cambian y se hace necesaria una redistribución de los trabajos, 

que, al no producirse, hace aflorar fuertes tensiones sociales y familiares.   En la 

periferia, la crisis se refiere más bien a las dificultades para garantizar los procesos de 

reproducción social mismos, lo que da lugar a un despliegue de nuevas estrategias de 

supervivencia de los hogares. Estas estrategias están también atravesadas por las 

distintas responsabilidades asumidas por mujeres y hombres, que implican distintos 

costes y respuestas por parte de unas y otros. Una primera e ineludible tarea para 

pensar la crisis multidimensional global es comprender los cuidados como parte 

inherente a la misma.  El funcionamiento de los mercados, el devenir de las 

estructuras políticas, la creación de cultura y pensamiento... todo aquello que 

normalmente evaluamos para hablar de desarrollo tiene una condición sine qua non: la 

producción y reproducción diaria de vida y salud de las personas, es decir, los 

cuidados de todas ellas. Podemos decir que éstos son la base sobre la que se 

asientan los sistemas socioeconómicos. ¿Quién, cómo y a cambio de qué, se 

encarga de ellos?  

CONCLUSIÓN 

* En la actualidad somos testigos y protagonistas de una crisis de cuidados 

de niñas/os y adolescentes. 

* La misma no es resultante lineal de crisis en las familias, sino más bien, de 

crisis en las estructuras sociales, asociadas a los estilos de desarrollo vigentes en el 
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centro y periferia del capitalismo mundial. Por ello la crisis de cuidados es parte de 

una crisis multidimensional global. 

* Los cuidados que requieren niñas/os y adolescentes son asuntos 

públicos, hablan de una ética ciudadana y comprometen responsabilidades 

colectivas: redes sociales (familiares, vecinales, de parentesco), la comunidad, el 

mercado, el Estado. Por ello mismo es posible dimensionar en nuestra sociedad la 

actual crisis de cuidados. 

* Los cuidadores, diluidos en estructuras sociales reconfiguradas, cambiantes, 

a veces caóticas, no se encuentran sólo en los espacios domésticos. Hablamos de 

redes de cuidadores, en parte existentes, en parte fragmentadas, inactivas o 

directamente inexistentes. Ello obliga a desplazar la preocupación por los cuidados 

al espacio público, abandonado la conotación familiarista y de género, asociado a la 

condición femenina.  

* Lo anterior hace ver entramados complejos de prácticas de cuidado y 

redes de cuidadores, siempre relativos a contextos y problemas o necesidades 

que los hacen singulares, y a todo ello designamos como organización social de los 

cuidados. 

* Sostenemos que la crisis de cuidados y las singulares  configuraciones que 

toma la organización social de los cuidados deben ingresar a la agenda pública, 

motorizar la emergencia de otra institucionalidad, lo cual es condición de posibilidad 

para su atención por parte de las políticas públicas.       
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Los cambios que operan en la realidad social y en los valores que la transitan y 

vertebran, han propiciado un derecho internacional de vigorosa raigambre en orden a 

la normativa de familia, propuesta y dispuesta a una beneficiosa universalización de 

pautas comunes que reorientan nuestra legislación interna. 

La última mitad del siglo pasado aportó a nuestra legislación en materia de 

familia, el aire nuevo de las Leyes 23.515 y 23.264, que bien pronto reclamarían de 

una armonización a la vertiente del Derecho Constitucional brotada de los Tratados de 

Derecho Humanitario que, en su jerarquizado ingreso, significaron el más decidido 

avance. 

A partir de ésas entradas, las relaciones familiares quedaron bajo la esfera de 

luz de la CIDN y de la CEDAW, en las directrices que tales significaron para una hoja 

de ruta a cuyo inicio confluyeron otros caminos difusos, pero afines (entre las 

nutrientes, Convención Americana de DDHH, etc.). 

Bien pronto aquellas mandas despertaron al legislador en la conciencia que 

expresó al dictado de las leyes 26.061, 26.579 y 26.618. 

Esa normativa alienta modelos superadores de esquemas legales que 

aparec²an como ñtrajes chicosò, para dar cobertura y respuesta a conflictos familiares 
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en los que se reconocen nuevas formas y dinámicas de relaciones vinculares y en 

particular del ejercicio parental. 

Tal montaje normativo ïcon cimientos en dispositivos anteriores, de la ley penal 

y en previsiones del Código Civil- reconduce y estimula una amplia mirada del 

operador jurídico, para el análisis actual del derecho en orden al ejercicio y 

cumplimiento del régimen comunicacional de NNA con sus progenitores y ïvalga 

decirlo aún cuando no sea motivo de éste trabajo- con la familia ampliada. 

En perspectiva de esa arquitectura legal, se nos presentan destacadas, en 

cuanto a la dimensión de su importancia estructural, cuatro columnas basales en el 

renovado diseño:  a. Interés superior del niño (que habrá de conciliarse con el principio 

de interés familiar).  b. La capacidad progresiva del menor de edad (que ha plasmado 

su audiencia, observándolo en su autonomía).  c. Igualdad en el ejercicio de 

responsabilidades por los progenitores (de distinto o de igual sexo, dentro o fuera del 

matrimonio).  d. Priorización de la familia como responsable en el ejercicio de los 

derechos y subalterna responsabilidad del Estado (lo que armoniza con el resguardo 

de las identidades tanto en su faz dinámica cuanto en su modalidad estática). 

Conceptualización del régimen comunicacional 

Previo al breve desarrollo de los puntos enunciados, nos parece apropiado 

intentar un concepto de lo que denominamos régimen comunicacional, inspirados al 

hacerlo en el andamiaje de los mandatos antes referidos. 

Así entonces, desentrañamos en ese contenido el derecho y el deber del 

padre, madre y aún de integrantes legitimados de la familia ampliada, para con el NNA 

y recíprocamente un derecho-facultad de éstos, a gozar entre sí de una relación 

personal, directa y libre de ingerencias extrañas. 

El beneficio que en su amparo reconoce el derecho de comunicación entre 

progenitores e hijos, presupone la conveniencia de su efectivo ejercicio, por lo que 

aquel que lo denuncie como perjudicial en el caso concreto, deberá probar con 

material de convicción suficiente ésa fractura de la presunción.  

Tal es la razón por la que el derecho a mantener una adecuada comunicación 

paterno filial es irrenunciable, pues los aportes afectivos y formativos de ambos 

progenitores, ñdeben llegar a los hijos con toda la amplitud posible para que el menor 

disfrute de la formaci·n integral que ambos deben propiciarò (Art. 264 C.C.). 
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Aún cuando aparezca de Perogrullo, valga destacar que el derecho 

comunicacional excede en mucho la expresión de derecho de visitas, en tanto exige 

de los progenitores un ejercicio efectivo y responsable de la co parentalidad, no solo 

de presente, sino también en los varios y diversos modos de relacionamiento no 

presenciales (comunicaciones telefónicas, por la web, etc.), que corresponde 

mantener libre de interferencias no autorizadas. 

a. Interés superior del niño 

Definido ahora en la ley 26.061 en su artículo 3; como la máxima satisfacción, 

integral y simultánea de los derechos y garantías reconocidos por la ley, reenvía por 

tanto a las normas constitucionales y civiles que mandan en la materia. 

En aras a su concreción, se impone el respeto de la condición de NNA, como 

sujetos de derechos, comprensivo tanto del derecho a ser oído como de la promoción 

al pleno desarrollo de su personalidad, de conformidad a  su medio de vida familiar, 

social y cultural, y en razón de su edad, grado de madurez, capacidad y demás 

condiciones personales. 

De este orden de ideas, corresponde destacar que es en su interés donde 

encuentra fundamento el derecho del niño a mantener contacto con ambos padres, ya 

que a través de su pleno ejercicio se garantiza la coparentalidad. 

En definitiva, el respeto a ese interés superior, significa necesariamente el 

cumplimiento cuidado de las disposiciones del CC, especialmente en la manda del 

264, armonizado con el privilegio dado a los progenitores, las familias biológicas y la 

no discriminación sexual, por resguardo de los Tratados, en particular CIDN y 

CEDAW. 

Es también de ésta esfera de interés el respeto al centro de vida de NNA, 

aspecto que debiera ponderarse decisivamente en los casos en que se decidan 

alejamientos injustificados, sin concurso de las voluntades de los involucrados.  

Entonces, sus consecuencias no debieran ser asumidas por los niños ni, en tanto 

posible, por el progenitor afectado en el rubro por la mudanza del otro. 

La capacidad progresiva de menor de edad 

La CIDN introduce en su rango la ñDoctrina de la Protecci·n Integralò a NNA - 

en tanto sujetos de derechos y conforme a la evolución de sus facultades otorga la 

posibilidad de ejercerlos en un marco de autodeterminación, avanzando 
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ostensiblemente sobre la ñDoctrina de la situaci·n irregularò; esta afirmaci·n implica 

una resignificación del menor (como sujeto, persona, voluntad autónoma) en la forma 

de participación que habrá de tener en la toma de decisiones. 

En consonancia al Art. 12 de la CIDN, la Ley 26.061 puntualiza el derecho de 

NNA a ser oído, a participar en la toma de decisiones y expresar libremente su 

opinión.  La directiva satisface la consideración de persona con necesario grado de 

autonomía que reconoce en NNA. 

Corolario de esta columna, la consulta a la opinión de NNA aparece tan 

orientadora cuanto ineludible para quien deba decidir de un régimen comunicacional 

en su favor. 

Igualdad en el ejercicio de responsabilidades por los progenitores 

(CEDAW, Art. 16, CIDN, Art. 18 y Art. 42  Ley 26.618) 

Los pactos internacionales fijan claramente el compromiso de respetar 

igualdad de derechos para hombre y mujer en relación a los derechos-

responsabilidades, en materia relacionada con sus hijos menores de edad.  No 

caben, en la jerarquía de los TTI, excepciones a la regla.  El orden legal no admite 

aquí la persistencia de la costumbre local en tanto adversa, resultando objetable 

pretender que en ese esquema subsista vigente el privilegio otorgado por el Art. 

206 C.C. a la madre para la guarda del menor de cinco años, que no pudo 

convalidar sin grave contradicción la denominada Ley de Matrimonio Igualitario. 

Decimos entonces que al tiempo de decidir la modalidad de contactos, o 

alguna adjudicación de guarda, debiera alejarse el fundar en privilegio o desmedro 

en razón de sexo, siendo que el género del progenitor no determina la conveniencia 

del menor. 

 

Priorización de la familia como responsable en el ejercicio de los derechos y 

subalterna responsabilidad del Estado 

 

Los TTI reconocen a la familia como primera responsable de la crianza de los 

hijos menores edad (CIDN, 5, 14, 27, etc.).  El Estado, en tanto, queda comprometido 

a la promoción y asistencia de la familia.  Sólo en ausencia o grave defección de la 

familia, es decir en rol secundario, asume su responsabilidad el Estado (CIDN, 20). 
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Consecuentemente, las decisiones que se adopten en materia de visitas o 

comunicación reclaman del reconocimiento y ponderación a la familia singular en la 

que debe resolverse, su situación, constitución, costumbres, valores. 

La ñintromisi·nò se admite entonces bajo el mayor resguardo posible a aquellas 

cuestiones que le son anejas a la familia.  En fin que en este punto se nos ocurre que 

quien se encuentre convocado a intervenir, deberá afinar su cuidado sobre la 

estructura y funciones de la familia en la que se lo convoque. 

Concluyendo 

Así corporizados esos cuatros pilares, a los que podrán adherirse otros, 

representan un bloque referencial en el que el operador jurídico debiera focalizar, 

detener y agudizar su atención para asegurar que el material de la realidad sobre la 

que toca ordenar o decidir. 

De tal manera se procurará que la solución al caso concreto respete el 

saludable edificio que el Derecho diseña como sostén y abrigo propicio para el 

desarrollo integral, que se traduce en el bien, de los NNA y la realización plausible de 

cada proyecto, convergente a ese fin. 

Sinopsis. 

La última mitad del siglo pasado aportó a nuestra legislación en materia de 

familia, el aire nuevo de las Leyes 23.515 y 23.264, que bien pronto reclamarían de 

una armonización a la vertiente del Derecho Constitucional. 

En cuanto a la dimensión de su importancia estructural, cuatro columnas 

basales en el renovado diseño:  a. Interés superior del niño (que habrá de conciliarse 

con el principio de interés familiar).  b. La capacidad progresiva del menor de edad 

(que ha plasmado su audiencia, observándolo en su autonomía).  c. Igualdad en el 

ejercicio de responsabilidades por los progenitores (de distinto o de igual sexo, dentro 

o fuera del matrimonio).  d. Priorización de la familia como responsable en el ejercicio 

de los derechos y subalterna responsabilidad del Estado. 

El beneficio que en su amparo reconoce el derecho de comunicación entre 

progenitores e hijos, presupone la conveniencia de su efectivo ejercicio, por lo que 

aquel que lo denuncie como perjudicial en el caso concreto, deberá probar con 

material de convicción suficiente ésa fractura de la presunción. 
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El respeto a ese interés superior, significa necesariamente el cumplimiento 

cuidado de las disposiciones del CC, especialmente en la manda del 264, armonizado 

con el privilegio dado a los progenitores, las familias biológicas y la no discriminación 

sexual, por resguardo de los Tratados, en particular CIDN y CEDAW. 

La consulta a la opinión de NNA aparece tan orientadora cuanto ineludible para 

quien deba decidir de un régimen comunicacional en su favor. 

Los pactos internacionales fijan claramente el compromiso de respetar igualdad 

de derechos para hombre y mujer en relación a los derechos-responsabilidades, en 

materia relacionada con sus hijos menores de edad. 

El Estado, en tanto, queda comprometido a la promoción y asistencia de la 

familia. 
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PADRES QUE RECURREN AL ESTADO POR LAS 

DIFICUL TADES EN EL EJERCICIO DE SU ROL.  

Autores:  

¶ Abogada Maria Cecilia Baroni                     

¶ Abogada Sonia Cristina Seba 

 

Llamativamente cuando desde el punto de vista normativo se dio un giro 

copernicano en el cambio del paradigma del niño objeto de tutela al niño sujeto de 

protecci·n,  de la ñ delegaci·n en el estadoò  ñ patronatoò respecto de los ni¶os, ni¶as , 

adolescentes y jóvenes, al respeto por las redes familiares de origen ;  la realidad 

social nos enfrenta con padres que acuden nuevamente al estado por sus propias 

imposibilidades para desempeñar el rol  de dirección y orientación respecto de ellos 

intentando que el poder judicial o el poder administrador ñ se haga cargoò 

         Por eso nos proponemos presentar los modos para afrontar con la normativa 

vigente el apoyo o fortalecimiento a los padres para evitar la depositaci·n ñdel 

problemaò o lo que es peor del ñ adolescente problemaò, lo que implica un intercambio 

entre el derecho, la psicología, la sociología y entre los operadores jurídicos, sociales y 

terapéuticos. 

        Una de las realidades que m§s llevan a los padres a ñ golpear las puertasò del 

estado son las adicciones, con gran incidencia del alcoholismo y las drogas. 

        En este contexto en particular nos referiremos a la experiencia de la provincia 

del Chaco. 

       1.-Nuestra provincia  con 984.446 ( censo 2000)  habitantes 

aproximadamente, con altos índices de pobreza, aborda la problemática de la infancia, 

adolescencia y familia  desde el ministerio de Desarrollo Social con interrelación con 

los demás ministerios, en particular respecto de la problemática de las adicciones con 

la Dirección Provincial de Salud mental y la Dirección de Minoridad y Familia. 

          En la experiencia son frecuentes las  consultas y pedidos de resolución 

judicial para conflictos en que los padres no logran ñcontenerò a sus propios hijos, que 

incurren en conductas que sin llegar a ser de transgresión a la ley penal, son 

catalogadas como ñ riesgosasò, o por sus adicciones y negativa a tratamientos 
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voluntarios. Esto nos parece preocupantes por la asociación al paradigma anterior a la 

Convenci·n del ni¶o en riesgo como ni¶o riesgoso, o en situaci·n ñ irregularò 

  

         2.- El marco normativo de la Convención Internacional de los DERECHOS 

DEL NIÑO LEY 23.849/1990.,  la Ley 26.061 PROTECCION INTEGRAL DE LOS 

DERECHOS DE LAS NIÑAS, NIÑOS Y ADOLESCENTES, la Convención sobre los 

Derechos de las personas con discapacidad y protocolo facultativo del año 2008, 

incorporado en la Argentina por la ley 26378, el propio Código Civil, y la ley provincial 

Estatuto Jurídico del Menor de Edad y la Familia 4369, son el basamento sobre el que 

enmarcaremos la realidad social que nos impacta. 

  Presentamos algunos casos de jurisprudencia de nuestros tribunales 

provinciales. 

           3.-     ñ R.M.C. S/ MEDIDA CAUTELAR ñ EXPTE. NÜ 2994/03 Resistencia 28 

de Septiembre del a¶o 2004  ñSolicita Medida cautelar tendiente a obtener la 

internación provisoria y/o terapia por mandato y/o medida que sugiera el Tribunal a 

fines de solucionar el problema de violencia familia y a prevenir actividad delictual de 

su hija M.V.R , para interrumpir el ciclo de la violencia y asegurar el control necesario 

para la recuperaci·n de la menoréRefiere que ha tratado, dentro de sus posibilidades 

, de contribuir al desarrollo de MV, aunque siempre fue una niña muy demandante, de 

temperamento fuerte y gustos definidos, no obstante, la convivencia se ha tornado casi 

imposible en los últimos años, ya que desconoce toda autoridad, rechaza los límites y 

sólo se maneja por la propuesta de sus pares cuestionando y desacreditando otras 

formas de autoridad como la de sus docentes y directivos escolares. Destaca que se 

encuentra sin red de familia ampliada y sin recursos para manejar la situación crítica 

en que se encuentra, no logrando que V colabore con ella, sino que por el contrario, 

frecuenta ñ cibersò todo el tiempo, se rodea de personas inadecuadas, neg§ndose 

sistemáticamente a estudiar y volviendo a altas horas de la noche, sumado lo cual han 

detectado hurto de joyas y de dinero, en los que la menor reconoció su 

responsabilidad, temiendo que dichas conductas se extiendan a terceros, volverse 

delincuente o adicta y exponerse a una maternidad precoz, con serio riesgo de 

contraer enfermedades de transmisi·n sexual o sidaò  MEDIDAS ADOPTADAS : tras 

la intervención del equipo interdisciplinario del tribunal  y la escucha de la niña de 13 

a¶os se dispone que la Direcci·n de minoridad y familia, designe un ñ operador 

domiciliario que apoye y oriente temporalmente al grupo familiarò,  se indica ñ terapia 
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con presentaci·n de constanciaò No se revierte la conducta y la madre pide la 

internaci·n en ñ el Instituto Juan Bautista Alberdi, de Leandro N. Alem Misioneséla 

Juez dijo :ò la declaraci·n de situaci·n de riesgo, su estado de patronato y su 

alojamiento por orden judicial en instituci·n adecuadaéno significar²a un soluci·n 

cierta a la cuestión, ya que no permitirán enfrentar la problemática concreta instalada, 

que en el caso no es más que la ausencia de comunicación y la falta de una relación 

saludable y afectiva entre madre e hijaéTodo ello me lleva a sostener que una de las 

medidas sugeridas por la Sra. Asesora , sería el modo más saludable de intentar la 

superación de la crisis existente, la cual consistiría en que los protagonistas del 

conflicto: madre e hija, aborden las causa que lo han ocasionado y busquen 

alternativas para su superación, mediante terapia familiar obligatoria y conjunta para 

M.C.R Y M.V, a través de profesional especializado, quien deberá informar el 

desenvolvimiento de la misma haciendo saber a la progenitora, que podrá exponer en 

dicha terapia el tema relativo a la internación de la niña y que en caso de estimarlo 

conveniente, la misma tiene plenas facultades para hacerlo, como derivación del 

ejercicio de la patria potestad que le corresponde sobre su hija menor de edad, de 

acuerdo a la normativa de los arts 264 y siguientes del C·digo Civiléò Fdo. DRA 

FRESIA DAICY PEDRINI. JUEZ DEL MENOR DE EDAD Y LA FAMILIA Nº 

2.Resistencia. 

 Otro caso ñF. F. Y A. H.M S/ MEDIDA CAUTELARò  EXPTE N Ü 4631/08 

Plataforma Fáctica : Promueven medida de protección integral de su hija N. E. F y su 

nieto F. S. T a fin de que la nombrada en primer término sea internada a fin de 

efectuar tratamiento en relación a sus adicciones y con respecto al niño F. les sea 

otorgado en guarda. Ella tenía varios antecedentes de fugas del hogar  y cuando la 

recuperaban la encontraban ñ totalmente fuera de la realidadò neg§ndose al 

tratamiento voluntario a fin de tratar su adicci·n a las drogas y al alcoholéMEDIDAS 

ADOPTADAS: no se logra evaluar a la joven , solo a sus padres y al niño, se fuga sin 

retornar  y adquiere la mayor²a de edadéRESOLUCION : Hacer lugar a la GUARDA 

PROVISORIA DEL MENOR F.S.T a favor de sus abuelos maternosé NO HACER 

LUGAR A LA MEDDA DE INTERNACION de N.E. F ñ Fdo. Dra. Fresia Daicy Pedrini. 

Juez del Menor de edad y la familia Nº 2  

         4.- Puntualmente destacamos que es absolutamente imprescindible la 

capacitación interdisciplinaria constante para los abogados y operadores jurídicos 

del fuero especializado de menores de edad y familia. 
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 Ya que es inaceptable volver atrás, presionados por la realidad social en los 

modelos que tan bien organiza Mary Beloff al decir : ñ..La Convención es un contrato 

en el que toda la comunidad internacionalðcon excepción de los Estados Unidos, 

Somalía y Timor Oriental, como se señalóð se ha puesto de acuerdo respecto del 

estándar mínimo de tratamiento de la infancia, y se obliga a respetarlo, de modo 

que cuando un país no cumple  con el tratado puede ser responsabilizado y 

sancionado internacionalmente por ello. ñ  

 La convención de la personas con discapacidad también tiene su directa 

aplicación en la cuestión en análisis toda vez, que aún cuando la situación de 

incapacidad sea transitoria debe respetarse su operatividad. Algunos  jóvenes pueden 

a raíz de las adicciones están en situación de inhabilitación en los términos del art 152 

bis  inc 1 del Código Civil para ello hacen falta los presupuesto biológicos ( embriaguez 

habitual o uso de estupefacientes) y el presupuesto jurídico, la exposición a otorgar 

actos jurídicos perjudiciales a su persona o patrimonio, en esos casos será necesaria 

a su tiempo la acción de rehabilitación con todos los requisitos previos y posteriores 

para determinar los actos para los que requiere asistencia. 

 5.- En general a la consulta jurídica vienen los padres con demandas  

ñemergenteò ,òmi hijo se drogaò , lo tengo que internar, ñ mi  hija se fuga reiteradamente 

no la puedo controlarò , ñ mi hijo vive ebrio y no se que hacerò  

           En estos casos se solicitan medidas cautelares de internación  u otras medidas 

como asistencias a escuelas con regimenes de internación, y rara vez se llega a las 

causas de inhabilitación. 

  Tal vez con esto se judicializan conflictos que no puede o no debe resolver la 

Justicia de Familia, ya que tienen que ver  con cuestiones emocionales y sociales.  

           6.- Frente a esto es necesario que se fortalezcan las capacidades de crianza, 

generar y facilitar las condiciones para la participación de los niños, niñas y 

adolescentes en espacios de la vida social, cultural, institucional, científica, recreativa 

y deportiva. Lo que no requiere judicialización. 

  Solo  debería reservarse este recurso para situaciones extremas. 

  Ya que no parece aceptable hoy desde la terapéutica la internación como 

única estrategia de tratamiento de las adicciones, muy por el contrario el Lic. Yago Di 

Nella ha dicho que el aislamiento y desarraigo o traslado del joven agrava su situación.  
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             En general actualmente hay consenso para que de los problemas de salud 

mental no sean simplificados en ñaislamientoò y ñ depositacionesò , pero no hay ñ 

proceso judicialesò para asistir y alentar en el ser padres, esto implica la necesidad de 

considerar la PROTECCION INTEGRAL como una cuestión interdisciplinaria. 

  7 .- CONCLUSION : El Poder judicial  debe retirarse del rol que aún 

actualmente ocupa,  de ñ todo poderosoò ñ de paterfamilia perfectoò de ñ m§gico 

solucionador de conflictos ajenosò , dejando al poder ejecutivo el desaf²o de dise¶ar 

políticas públicas de apoyo y fortalecimiento de la familia.  

 La implementación efectiva de la Convención de los Niños y la ley 26.061 nos 

impone un deber como sociedad de asumir cada uno su rol y responsabilidad dejando 

a los jueces la noble tarea de garantizar los derechos de todos los ciudadanos en 

especial de los niños, niñas y adolescentes, como último recurso. 

 ñ.. es preciso que las enunciaciones normativas contenidas en la Convención 

estén acompañadas de la construcción de instrumentos  idóneos para una auténtica 

transformación social y sobre todo de un fuerte movimiento de la sociedad civil que 

incida en la efectiva implementación e la CDN y fundamentalmente en las prácticas 

administrativas y judiciales del estado.ò  LLOVERAS NORA ñ LOS DERECHOS DE 

LAS NI¤AS, NI¤OS Y ADOLESCENTESò Ed. Alberoni Cordoba 2010 .P§g.65/66. 

 Los padres deben recurrir a las ayudas adecuadas para ser verdaderamente 

los responsables del pleno crecimiento de sus hijos, para que se inserten 

adecuadamente en la sociedad plural. 
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ñMAYORĉA DE EDAD Y CAPACIDAD PROGRESIVAò ά[ŀ 

mayoría de edad en el final de la vida. Adultos mayores. ¿Autonomía regresiva? Necesidad 

de graduación de la capacidad civil 

άPido perdón a los niños por haber dedicado este libro a una 
persona grande. Tengo una  seria excusa: esta persona grande es el mejor amigo que tengo en el 
mundo. Tengo otra excusa: esta  persona grande puede comprender todo, hasta los libros para niños. 
Tengo una tercera excusa: esta persona grande vive en Francia, donde tiene hambre y frío. Tiene 
verdadera necesidad de consuelo. Si todas estas excusas no fueran suficientes, quiero dedicar este 
libro al niño que esta persona grande fue en  otro tiempo. Todas las personas grandes han sido 
ƴƛƷƻǎ ŀƴǘŜǎΦ όtŜǊƻ ǇƻŎŀǎ ƭƻ ǊŜŎǳŜǊŘŀƴύΦέ  Saint-Exupery. 

 

Autores:  

¶ Silvia Fernández - Asesora de Incapaces titular de la Asesoría de Incapacidad 

Nº1 Mar del Plata. Docente UNMDP y UAA. 

¶ María Guillermina Krebs - Secretaria de la Asesoría de Incapaces Nº 1 Mar del 

Plata. Docente UNMDP. 

 

El principio democr§tico que afirma que ñtodos los seres humanos nacen libres e 

iguales en dignidad y derechosò no tiene la misma eficacia en todos los estadios 

etáreos de la persona. Así como en materia de niñez las normas operativas de la 

Convención de Derechos del Niño y Leyes de Protección Integral exigen el respeto a 

la autonomía y la no discriminación por edad, ello no ocurre frente a las personas de 

edad avanzada, quienes por el solo hecho de su edad cronológica son ubicadas una 

imagen estereotipada de minusvalía.1  

 En nuestras sociedades modernas la ancianidad es equiparable a la 

enfermedad, se la piensa como algo patológico. Y a pesar que el envejecimiento no es 

en sí mismo un problema, se convierte en tal cuando va acompañado de pobreza, 

discapacidad, enfermedad y aislamiento.2 La dinámica social debilita al anciano, pues 

lo estereotipa, disminuyendo su ámbito de actuación; el sistema normativo lo 

desampara, ya que no ofrece un marco de protección adecuado a su naturaleza; 

finalmente, los valores jurídicos no reconocen a la vejez como un fin en sí.3 El mayor 

                                                             
1 En una sociedad en que los niños son un bien socialmente digno de protección 

especial, pero no as² la vejez. ñLa marginaci·n de los viejos en una época en la que el curso 
hist·rico es cada vez m§s acelerado, resulta un dato imposible de ignorarò Bobbio, Norberto. 
De senectute y otros escritos autobiográficos. Taurus, 1996 p. 27 
2 Blazquez Martín, Diego (editor) Los derechos de las personas mayores. Perspectivas 
sociales, jurídicas, políticas y filosóficas. Dykinson, 2006, p. 18 
3 Dabove, María. ñRazones iusfilos·ficas para la construcci·n de un derecho de la 

ancianidadò JA 2000-4, 1024. 
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problema radica en el enmarcado jurídico: se carece de una protección legal 

específica, que no se ha considerado necesaria, pues desde un paradigma de 

igualdad formal el mayor es una persona con pleno uso de su capacidad. Por ello se 

afirma que en realidad, respecto a la situación de las personas ancianas, estamos ante 

un problema de eficacia de los derechos fundamentales; los derechos existen, pero es 

necesario desarrollar una serie de especificaciones a fin de garantizar su 

operatividad.4 La normativa internacional vigente5 suele ser en esta materia demasiado 

programática y flexible y el Derecho nacional sólo ha brindado respuestas 

coyunturales (vgr. derecho a pensión, derechos económicos) más que derechos 

subjetivos directamente operativos.  

 En esta ponencia pretendemos compartir la visión social del proceso biológico 

que descarta el car§cter ñpatol·gicoò del envejecimiento6, y proponemos alternativas 

de intervención ajenas a su identificación automática -y por el solo dato de la edad- 

con la disfunción mental y sus consecuencias civiles en la capacidad jurídica.  

 En primer lugar, debemos diferenciar distintos estadios en relación al concepto 

de ñpersona mayorò. Un primer proceso involutivo que se genera a partir de la 

madurez, acarreando modificaciones anátomo funcionales determinantes de una vejez 

ñno patol·gicaò (senectud). Este período puede mostrar esporádicas fallas en la 

memoria y signos de una leve declinación de algunas de las facultades mentales, que 

son caracter²sticas de la involuci·n y vejez ñnormalò. Avanzando en este curso vital, se 

califica como senescencia al estadio de declinación de la edad que no ha llegado a 

una senilidad confirmada (Bonnet), y que da inicio a un proceso mórbido, de transición, 

con rasgos patológicos (vgr. fallas de la memoria, sugestionabilidad, indiferencia, 

apatía, somnolencia) sin constituir aún un estado senil ni psicosis. Finalmente se llega 

                                                             
4 Blazquez Martín, Diego op cit. p. 29 
5 ñI Asamblea Mundial sobre envejecimientoò (Resoluci·n 37/51 AGNU, 3-12-82). 
ñPrincipios de las NU en favor de las personas de edadò, (16-12-91, Res. 46/91), ñObjetivos 
mundiales sobre el envejecimiento para el a¶o 2001ò, Res. A/47/339 AGNU, 1992; 
ñProclamaci·n sobre el envejecimientoò Res. 5/47/5 AG, 1992; ñInforme sobre los derechos de 
las personas de edad en relaci·n con el PDESCò,U.N.doc.E/C.12/1995/16/red 1, 1995; ñII 
Asamblea Mundial sobre Envejecimientoò, Madrid, 2002; ñPlan de Acci·n internacional de 
Madrid sobre el envejecimientoò, 2002; ñConvenci·n de La Haya sobre Protecci·n internacional 
de los Adultos del a¶o 2000ò;Recomendaciones para la acci·n sobre el envejecimiento de 
Bogot§, 1986; ñDeclaraci·n de Cartagena de Indias sobre pol²ticas integrales para las personas 
mayores en el §rea iberoamericanaò, 1992; entre otras. Ver Gonem Machello, Graciela N. 
ñAportes para el pleno reconocimiento constitucional de los derechos de los ancianosò LL 20-6-
2008, p. 1 y ss.  
6ñLas dolencias y afecciones propias de la edad avanzada, no pueden convertirse por sí solas 

en fuente de disminución de la capacidad civil. De ser ello así todo anciano se encontraría en la 

situaci·n aludida, o la ley habr²a contemplado l²mites de edad m§xima para la capacidad plenaò 

Cám Ap.CCParaná sala 2, Zeus 12-J-116 nº 1892. 
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a la senilidad, que refleja verdadera enfermedad mental (vgr. psicosis evolutiva, 

demencia senil, arterioesclerótica, Alzheimer, Pick, etc)7, caracterizada por pérdidas 

cualitativas y cuantitativas irreversibles de las facultades, de entidad suficiente para 

causar graves alteraciones y desórdenes de conducta, impidiendo el gobierno de los 

comportamientos.8 No obstante, la misma psiquiatría advierte acerca de la dificultad en 

la delimitaci·n de las etapas se¶aladas. ñ9 

 La doctrina suele equiparar estos estadios médicos con las categorías jurídicas 

(capacidad plena, inhabilitación e insania). Por nuestra parte, preferimos adoptar una 

posici·n menos determinante, ajena a una subsunci·n autom§tica ñm®dico-jur²dicaò, y 

efectuar las calificaciones en cada caso concreto. Desde la mirada jurídica nos resulta 

más apropiado el parámetro utilizado por la OMS que aconseja, para una mejor 

estimaci·n de la salud en la vejez, tomar ñla capacidad funcional realò; así, un individuo 

capaz de manejarse satisfactoriamente con una discapacidad debe considerarse como 

ñnormalò, ya que el mantenimiento de la m§xima aptitud funcional es tan importante 

como la ausencia de enfermedades.10  

 Cuestionamos la automática inclusión del adulto mayor en las categorías de 

incapacidad tradicionales y sugerimos algunas propuestas que creemos eficaces como 

tutelas diferenciadas para su protección personal y patrimonial, con respeto de su 

capacidad jurídica (art. 12 CDPD): 

 1. Entendemos viable la declaración de incapacidad sólo para los casos de 

senilidad, en cuanto estado patológico grave que impida de manera absoluta el 

ejercicio de la autonomía      personal. En estos casos, la limitación de la capacidad no 

puede fundarse exclusivamente en la edad avanzada, como determinante, sino en la 

falta de autogobierno. Dejando aclarado que, aún declarada la insania, debe el juez 

                                                             
7 Tobias, Jos® W. ñDebilitamientos decisionales. Vejez e inhabilitaci·n (art. 152 bis)ò 
comentario a fallo Cám. Civ y Com. Junín 22-9-2009, Revista de Derecho de Familia y persona, 
LL, año 2 nº 1 enero-febrero, 2010, p. 216 
8 Méndez Costa, Josefa ñAdultos incapaces en la legislaci·n argentina proyectadaò. RDF 
nº 31, 2005 p. 103 
9 ñEs muy dif²cil establecer el l²mite donde empieza lo patol·gico...el par§metro cl²nico es 
relativo y discutible...debemos conformarnos con valoraciones impregnadas de fuerte 
subjetivismo por parte del observador m®dico.ò ñVejez, senescencia, senilidad y demenciaò en  
222.fundacer.com.ar/vejez%20senecencia.htm 01/09/2010 
10 OMS cit. Por Wilde Zulema. ñLas viejas generaciones futurasò. JA BA 13-7-05, 2005 III 
fasc.2 p. 6. 
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determinar los actos personales y/o patrimoniales que la persona afectada pueda 

ejecutar por sí, en ejercicio de su capacidad funcional residual.11  

 2. Frente a deterioros más leves o disminución de facultades que dificulten o 

limiten en alguna medida el ejercicio de la capacidad, debe efectuarse un cuidadoso 

análisis caso a caso, basado no sólo en el criterio médico sino también en la 

proyección social, pues no siempre resultará necesaria la inhabilitación art 152 bis 

C.C.12 como único mecanismo de protección. Lo que diremos en el punto siguiente 

resulta así aplicable igualmente para algunos de estos casos.  

 3. En los supuestos de debilitamientos decisionales o deterioros cognitivos 

propios de la vejez, que no merman la ñcapacidad funcional realò (OMS), la tutela 

personal y patrimonial puede obtenerse a trav®s de un proceso de ñprotecci·n de 

personaò (art. 234 CPCCBA), en cuyo marco se adopten medidas patrimoniales (vgr. 

inhibición de bienes, prohibición de contratar, limitaciones de administración). Por su 

parte, proponemos la aplicaci·n del ñsistema de apoyosò de la Convenci·n sobre los 

Derechos de la Persona con Discapacidad, ley 26.378, como mecanismo para el pleno 

reconocimiento de la capacidad jurídica del adulto mayor, mediante la 

complementación por un tercero, en contraposición a la representación propia de la 

curatela.  

 4. Desde la faz personal defendemos la viabilidad del autodictado de 

estipulaciones previsoras de la futura incapacidad, término con el cual se abarcan 

diversas manifestaciones de voluntad efectuadas por la persona en ejercicio de su 

capacidad, dirigidas a asegurar, prever o anticipar su situación de futura imposibilidad 

de autoejercicio de sus derechos civiles, tanto en la faz personal como patrimonial.13 

Estas estipulaciones se encuentran subordinadas a la sola condición del 

discernimiento al momento de su otorgamiento (art. 921 CC.), debiendo admitirse su 

                                                             
11 Arg. Art. 12 CDPD, ley 26.378. Para ello tendrá en cuenta el contacto personal con el sujeto, 

el entorno y        contención familiar, los informes médicos y sociales y la situación económica 

de la persona. 

12 Régimen de capacidad, limitada con la figura de curador ñasistenteò en actos de 
disposición, salvo facultades judiciales para fijar mayores limitaciones. Santos Cifuentes y 
otros. Juicio de insania. Hammurabi, p. 170 y ss.  
13 Vgr. en el ámbito de la salud, la autotutela o autocuratela, los mandatos sobre 
protección futura, el patrimonio especialmente protegido, el contrato de alimentos, el pacto de 
acogida, fideicomisos sucesorios, etc.(Pere¶a Vicente, Montserrat ñLa autotutela: 
desjudicializaci·n de la tutela?ò LL a¶o XXVIII nÜ 6665, 6/3/2007, p.1-6. Estas estipulaciones 
son actos jurídicos unilaterales, revocables y vinculantes, y de ejercicio personalísimo 
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dictado aún en los inicios de la ancianidad, si se conserva dicha aptitud.14 En efecto, y 

como se  ha señalado, existe contradicción entre el reconocimiento sacral a la 

voluntad testamentaria y la falta de aceptación de actos autónomos para la 

organizaci·n y asistencia futura en vida; ñes acaso m§s importante para las personas 

el destino de su patrimonio post mortem, que el cuidado de su propia persona y su 

patrimonioé(para)écuando est® incursa en una situaci·n de incapacitaci·n 

judicialmente declarada?ò15 Agregamos, que así como nuestro ordenamiento prevé la 

facultad de los padres de designar tutor a sus hijos para su fallecimiento (art. 383 CC), 

con más razón ha de permitirse la autodesignación, por tratarse de una conducta 

autorreferente con afectación exclusiva de intereses propios (art 19 CN), que ha de ser 

tamizada exclusivamente por el marco del discernimiento; en otros t®rminos, ñquien 

puede lo m§s puede lo menos.ò16 

 Estas estipulaciones han de ser respetadas también en materia de decisiones 

de salud. En especial a partir de la sanción de la ley 26.529, que califica como derecho 

esencial del paciente el de la autodeterminación (art. 2), recepta la posibilidad de 

aceptar o rechazar tratamientos o procedimientos, con o sin expresión de causa y 

reconoce el valor de las directivas o voluntades anticipadas dictadas por persona 

capaz mayor de edad, en previsión de una situación de futura incapacidad, respecto a 

los cuidados médicos que desee recibir o no y el destino de su cuerpo u órganos17, 

mandas que deberán ser cumplidas por el médico o el mandatario18 que allí el 

disponente designe para el caso en que no pueda expresarse por sí mismo. 

 5. Analizaremos igualmente la aptitud para testar del adulto mayor. Si bien no 

existen en el C.C. normas específicamente aplicables, son los arts. 3615 y 3616 los 

que conectan con la situación de la ancianidad. No desconocemos la posición 

doctrinaria y jurisprudencial que exige para el testamento una aptitud psíquica más 

                                                             
14 A favor de su viabilidad a¼n por quienes ñpresentan los primeros s²ntomas ñ o dada ñsu 

avanzada edadò, como mecanismo de previsi·n de la futura incapacidad irreversible, Pérez 
Gallardo, Leonardo. ñLa designaci·n voluntaria de tutora por la propia incapacitada: àluz verde 
en el derecho cubano? RDF 2009-III, p. 193. 
15 Pérez Gallardo, Leonardo, op cit. p. 196. 
16 Puede verse Proyecto de ley 2008, que prev®: ñToda persona capaz, mayor de edad, 
en previsión de una eventual futura incapacidad, puede designar mediante escritura pública a 
una o más personas mayores de edad como sus propios curadores para tomar decisiones 
sobre actos que le conciernan, en caso de hallarse privada del discernimiento necesario. 
Tambi®n puede disponer directivas anticipadas sobre su persona, bienes y salud....ò 
17 Lovece, Graciela y Weingarten, Celia. ñLa ley 26.529. Un avance en el reconocimiento 
de los derechos personal²simos del pacienteò. LL Derecho de Familia y de las personas. Enero 
febrero 2010, p. 184. 
18 Figura útil en previsión de futuros adelantos médicos, habilitando al mandatario para 
interpretar lo que la persona hubiese querido disponer, evitando la ñcaducidadò de las 
directivas. 
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rigurosa que para los actos entre vivos, en virtud del t®rmino ñperfecta raz·nò 

empleado por el art. 3615; sin embargo coincidimos con quienes interpretan el vocablo 

como un mayor rigor en relación a la prueba y no a la aptitud en sí19. Hemos 

considerado que la declinación física propia de la edad no es causa per se de 

incapacidad; por ello entendemos que la vejez no puede resultar una automática 

causal limitativa de la ñperfecta raz·nò exigida por la norma20 debiendo estarse a las 

circunstancias del caso concreto. 

 Conclusión: La pregunta que encabeza la ponencia como ñàautonom²a 

regresiva?ò en la persona adulto mayor, pretende parangonarse con el término 

ñautonom²a progresivaò construido a partir de la CDN para ni¶os y adolescentes, a 

quienes se les reconoce calidad de sujetos de derecho y aptitud para su ejercicio 

acorde su grado de discernimiento, desarrollo y madurez. 

 El t®rmino ñregresivoò implica un ñvolver hacia atr§sò y deriva del verbo 

regresar: ñvolver al lugar de donde se parti·ò.21 Desde esa noci·n, la ñvueltaò del adulto 

mayor a una limitada aptitud jurídica, sería también progresiva en el regreso, conforme 

los grados de avance de las disfunciones provocadas por los estadios fisiológicos 

propios de la ancianidad.  

 Del mismo modo que en materia de infancia se cuestiona el postulado de la 

incapacidad, afirmándolo discriminatorio cuando se base en exclusivos criterios de 

edad, afirmamos que para el caso del adulto mayor no es el solo dato cronológico la 

única nota que debería tomarse en cuenta al momento de definir su situación, a riesgo 

de caer en igual discriminaci·n, mediante una pretendida intenci·n de ñprotecci·nò. 

Menores de edad y adultos mayores presentan en com¼n hallarse ñen los dos 

extremos de la l²nea de la vidaò, sin embargo a los primeros el C·digo los califica como 

incapaces relativos y a los segundos les reconoce plena capacidad. Es únicamente en  

virtud de un proceso de interdicción que podrá verse mermada-quitada esta 

capacidad. 

                                                             
19 Zannoni, Eduardo Derecho de las sucesiones, Astrea, T II p. 274 
20 ñLa vejez ni la senilidad en s² misma bastan para presumir el decaimiento del 
entendimiento en medida tal como para afectar la perfecta raz·n.ò CNCiv sala F, 16-5-2007. 
ñLas alteraciones transitorias de la inteligencia determinadas por la edad avanzada o las 
enfermedades f²sicas, que no comportan ñnotorio estado de demenciaò no comprometen 
necesariamente la capacidad del testador, que debe apreciarse con relación al momento en 
que el acto se realiza.ò CNCiv sala D 15-2-83, CCCom SI, sala 1, 8-6-93; CNC sala F 20-8-98,  
LL 134-756 
21 www.rae.es 
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 Coincidimos en que resulta una garantía la inexistencia de una categoría 

jurídica tradicional para el colectivo de las personas mayores, porque asegura la no 

discriminación y por tanto la igualdad. Sin embargo, esta igualdad termina 

transformándose en formal cuando se carece de normas especiales para garantizar el 

correcto ejercicio de los derechos.22 El dilema se ubica en encontrar el punto de 

equilibrio entre la ñsobreprotecci·nò (consider§ndolos inh§biles o incapaces) y la 

ñdesprotecci·nò (afirmarlos plenamente capaces sin alternativas puntuales de tutela 

patrimonial o personal). Creemos que resulta útil entonces recurrir a la noción de 

vulnerabilidad23, calificativo que permite la inclusión, caso a caso, observando la 

particularidad de cada una de las personas que componen el colectivo ñancianosò.24  

 

                                                             
22 GeteïAlonso y Calera, M. del Carmen, Navas Navarro, Susana. ñLa situaci·n jur²dica 
de las personas mayoresò en Bl§zquez Mart²n op cit p.42. 
23 Conf. ñ100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las personas en situaci·n 
de vulnerabilidad.ò  
24 Como ²ndices para la delimitaci·n del concepto ñadulto mayorò: la edad (suele fijarse a partir 

de los 65 años); ausencia de continencia familiar, precariedad económica, -debilitación física o 

intelectual como merma de aptitudes y dificultad para autovalerse. (Gete ï Alonso y Calera y 

otra., op cit. p. 44). 
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TEORÍA DE LAS INTELIGENCIAS MÚLTIPLES Y  SU 

VINCULACIÓN CON LA OBLIGACIÓN ALIMENTARIA A 

CARGO DE LOS PADRES.  

Autores:  

¶ Psicopedagoga María Eugenia Martinolich  

¶ Abogada María Cecilia Parodi  

¶ Abogada Elena Beatriz Radyk 

 

En esta ponencia nos proponemos vincular la prestación de alimentos derivada 

de la responsabilidad parental con la Teoría de las inteligencias múltiples de 

Gardner. Con este objeto se plantea como hipótesis de trabajo: cuando el juez 

determina la prestación de alimentos a favor de un niño, tiene que considerar la 

aptitud de éste para el desarrollo de sus destrezas. El enfoque propuesto por la 

Teoría de las Inteligencias Múltiples brindará al Juez una herramienta hábil para 

comprender dichas destrezas y habilidades a fin de tutelar mejor el derecho del 

niño a  su desarrollo integral de manera personalizada. 

Introducción 

En el presente trabajo nos proponemos analizar la teor²a psicol·gica de ñlas 

inteligencias m¼ltiplesò elaborada por el psic·logo norteamericano Howard Gardner.  

Consideraremos el referido abordaje psicológico al momento de  la fijación de la cuota 

de alimentos en favor de niños en etapa de crecimiento 

Al analizar la legislación vigente que refiere a la cuestión alimentaria veremos que las 

normas nos hablan de términos tales como potencialidades, desarrollo, integralidad, 

plenitud, interés, aptitud. 

Esta línea de pensamiento puede brindar un aporte al derecho dado que nos 

conducirá a una aproximación a conceptos como habilidades, destrezas, 

potencialidades, desarrollo, etc. 

No realizaremos un trabajo de investigación acerca de la validez científica de la 

teoría que desarrollaremos, sólo pretendemos dar cuenta de un enfoque 
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existente en el mundo de la psicología, imaginando un escenario judicial en 

donde la aplicación de la misma pueda ayudar a obtener soluciones más justas a 

la hora de proteger a este grupo etáreo tan particular como lo es la infancia. 

Teoría de las inteligencias múltiples. 

La teoría de las inteligencias múltiples es un modelo propuesto por Howard 

Gardner1 en el que la inteligencia no es vista como algo unitario, que agrupa 

diferentes capacidades específicas con distinto nivel de generalidad, sino como un 

conjunto de inteligencias múltiples, distintas e independientes. Gardner define la 

inteligencia como la "capacidad de resolver problemas o elaborar productos que sean 

valiosos en una o más culturas". 

Amplía el campo de lo que es la inteligencia, considerándola como la capacidad que 

tiene el individuo para resolver problemas, adaptarse y competir socialmente Definir la 

inteligencia como una capacidad la convierte en una destreza que se puede 

desarrollar. 

Si detectamos a temprana edad las habilidades que posee cada niño estaríamos 

contribuyendo a beneficiar la correcta elección de una carrera, la salida laboral, el 

futuro trabajo e inclusive el diseño de la  propia vida. 

Howard Gardner propone un constructo en el cual describe que cada ser humano 

posee 7 Inteligencias, desarrolladas en su libro ñEstructuras de menteò2.  

Gardner proveyó un medio para determinar la amplia variedad de habilidades que 

poseen los seres humanos, agrupándolas en siete categorías o "inteligencias": 

Inteligencia lingüística; inteligencia lógica matemática; inteligencia corporal-

kinética; inteligencia espacial; inteligencia musical; inteligencia interpersonal e 

inteligencia intrapersonal 

Desarrollo Que las inteligencias se desarrollen o no dependen de tres factores 

principales: a-Dotación biológica: incluyendo los factores genéticos o hereditarios y 

                                                             
1
 Estudió en la Universidad Harvard, donde se orientó hacia la psicología y la neuropsicología. 

Sus líneas de investigación se han centrado en el análisis de las capacidades cognitivas en 
menores y adultos, a partir del cual ha formulado la teoría de las 'inteligencias múltiples' En 
1983 presentó su teoría en el libro Frames of Mind: The Theory of Multiple Intelligences y, en 
1900, fue el primer estadounidense que recibió el Premio de Educación Grawmeyer de la 
Universidad de Louisville. En él, critica la idea de la existencia de una sola inteligencia, a través 
de las pruebas psicom®tricas. Est§ en posesi·n de una veintena de distinciones óhonoris causaô 
por universidades como las de Tel Aviv, Princeton, McGill, etc 
2
 ñEstructura de la Mente. La teor²a de las inteligencias m¼ltiplesò Howard, Gardner. Editorial 

Fondo de Cultura México.1987 
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los daños o heridas que el cerebro haya podido recibir antes, durante o después del 

nacimiento. b- Historia de vida personal: incluyendo las experiencias con los padres, 

maestros, pares, amigos otras personas que ayudan a desarrollar las inteligencias o 

las mantienen en un bajo nivel de desarrollo.                                                                                                                                              

c- Antecedente cultural e histórico: incluyendo la época y el lugar donde uno nació, 

se crió; y la naturaleza y estado de los desarrollos culturales o históricos en diferentes 

dominios.                     Hay otras influencias del medio que también promueven o 

retardan el desarrollo de las inteligencias. Incluyen las siguientes: Acceso a recursos 

o mentores; factores históricos-culturales; factores geográficos; factores 

familiares y/o  factores situacionales.  

Prestación alimentaria.                                                                                                              

Partimos desde la indubitable necesidad del abordaje interdisciplinario en cuestiones 

de familia.  

Si bien este trabajo no pretende encarar la problemática desde el punto de vista de los 

sistemas educativos y la necesidad de su modificación adaptándolos a esta corriente 

de pensamiento, los conceptos que de ella derivan son trasladables al diseño 

personal de la educación de cada chico, ámbito en donde la conducta de los 

padres en cuanto a su obligación en relación al desarrollo de los mismos 

(obligación alimentaria en sentido amplio) es de fundamental trascendencia. 

Estimamos que en la fijación de alimentos a favor del niño deben ser consideradas sus 

particulares circunstancias. Una secuencia lógica de preguntas, nos guiará entender 

mejor el planteo. Se intenta saber ¿Quien es este niño? para así determinar ¿que 

necesita?  y en base a ello pensar ¿con que medios solventa aquellos que necesita? 

para finalmente preguntarnos ¿para qué realizar este recorrido?: para tutelar su 

desarrollo integral y tender a que se forme acorde al máximo de sus potencialidades. 

Una vez que obtenemos esta información y tenemos en claro los objetivos que 

perseguimos, surge la necesidad de preguntarnos con que recursos realizamos estas 

adaptaciones. Es justamente en este punto en donde se torna jurídicamente relevante 

el conocimiento de las características de los niños. 

Encuadre normativo. 

La prestación alimentaria a cargo de los padres se encuentra legislada en diversas 

normas de diferentes categorías.   
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El Código Civil en el artículo 265 dispone que  los padres tienen la obligación y el 

derecho de criar a sus hijos, alimentarlos y educarlos acorde  a su condición y fortuna.  

El artículo 267 expresa: ñLa obligación de alimentos comprende la satisfacción de las 

necesidades de los hijos en manutención, educación y esparcimiento, vestimenta, 

habitación, asistencia y gastos de enfermedadò  

En la ñConvenci·n de los Derechos del Ni¶oò, el art²culo 29 establece que la educación 

del niño debe estar encaminada a- entre otras cosas- ñédesarrollar la personalidad, 

las aptitudes y la capacidad mental y física del niño hasta el máximo de sus 

posibilidadeséò y en el Artículo 28  1-ñLos estados partes reconocen el derecho del 

niño a la educación, y a fin de que se pueda ejercer progresivamente y en condiciones 

de igualdad de oportunidades ese derecho, deber§n en particularéd- hacer que todos 

los niños dispongan de información y orientación en cuestiones educacionales y 

profesionales y  tengan acceso a ellaséò é 3- ñLos estados partes fomentarán y 

alentarán la cooperación internacional en cuestiones de educación, en particular a fin 

de contribuir a  eliminar la ignorancia y el analfabetismo en todo el  mundo y de facilitar 

el acceso a los conocimientos t®cnicos y a los m®todos modernos de ense¶anzaéò  

En esta Convención se acentúa mucho más estas obligaciones de los padres, y se las 

regula de tal manera que no quedan dudas sobre su responsabilidad. Así lo dispone el 

artículo 18 en su parte pertinente al reconocer el principio de que ambos padres tiene 

obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y desarrollo del niño, siendo su 

preocupación fundamental el interés superior del mismo.  

Debemos remarcar que la reforma constitucional del año 1994 originó un nuevo 

modelo de Derecho de Familia, al recibir el impacto de los principios proclamados en 

los instrumentos internacionales con jerarquía constitucional (artículo 75 inc.22) entre 

los cuales se encuentra la Convención de los Derechos del Niño. Hoy podemos 

sostener que el derecho del hijo a percibir alimentos (en sentido amplio) se encuentra 

dentro de la nómina de derechos fundamentales contenidos en la Convención de los 

Derechos del Niño y tiene raigambre constitucional.  

El artículo 7 de la ley nacional 26.061, de protección integral de los derechos de las 

ni¶as ni¶os y adolescentes, establece que ò El padre y la madre tienen 

responsabilidades comunes e iguales en lo que respecta al cuidado, desarrollo y 

educación integral de sus hijosò Asimismo dicha ley en el art²culo 15 cuando refiere al 

derecho a la educaci·n de los ni¶os, expresa que ñ Los niños niñas y adolescentes 

tienen derecho a la educación pública y gratuita, atendiendo a su desarrollo integral, 
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su preparación para el ejercicio de la ciudadanía, su formación para la convivencia 

democrática y del trabajo, respetando su identidad cultural y lengua de origen, su 

libertad de creación y el desarrollo m§ximo de sus competencias individualeséò 

ñéLos organismos del estado, la familia y la sociedad deben asegurarle el pleno 

desarrollo de su personalidad hasta el máximo de sus potencialidades, así como 

el goce de una vida plena y dignaò 

La ley 12.967, de la Provincia de Santa Fe de ñPromoci·n y Protecci·n Integral de 

Ni¶as, Ni¶os y Adolescentesò  en el art²culo 14 establece que los ni¶os tienen derecho 

a una educación que atienda - entre otras cosas- a  su desarrollo integral.  

Asimismo el artículo 15 de la misma ley establece que el Estado provincial debe 

asegurar respecto a la educación de los niños una serie de cuestiones dentro de las 

cuales se encuentra la  adopción de lineamientos curriculares acorde a sus 

necesidades culturales que faciliten la integración social y fomenten el respeto por la 

diversidad.   

Sin perjuicio de ello ha sido la doctrina especializada y la jurisprudencia, las que han 

ido determinando el contenido y la extensión  de dicho derecho fundamental. 

La prestigiosa jurista Cecilia Grosman nos dice que ñLos alimentos conforman una 

categoría legal y conceptual que engloba las diferentes necesidades del niño y deben 

ser satisfechas para posibilitar el desarrollo de sus potencialidades...ò ñéEl concepto 

de necesidades tienené un aspecto objetivo gestado en el proceso hist·rico y uno 

subjetivo derivado de las particulares caracter²sticas del ni¶oò3 

En oportunidad de expedirse la Corte Suprema de Mendoza en un fallo acerca de 

daños y perjuicios originados por la falta de reconocimiento del hijo se afirmó que 

ñéese da¶o tiene el car§cter de chance, puesto que las necesidades mínimas han 

sido cubiertas por la madre, por ello el perjuicio sufrido consiste en la pérdida de la 

posibilidad de haber tenido una vida con menos restricciones económicas, 

correspondiendo fijarlo-equitativamente conforme las constancias de la causaò 4  

                                                             
3 Grosman, Cecilia P. ñAlimentos a los hijos y Derechos Humanosò Buenos Aires, Universidad, 

2004. 
4 Suprema Corte de Justicia de Mendoza, Sala 1 28/05/04. Nota al fallo: Beatriz B²scaro: ñLa 

falta de reconocimiento del hijo àes susceptible de generar da¶os materiales? Citado en ñA.D.y 

otros c/ N.A.U s/ filiación extramatrimonialò (de fecha 27/04/07 Zeus A¶o XXXIV, 11 de julio NÜ 

8.225 Tº 104 pag 7)  
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Si bien es otro el tema en discusión en ese decisorio se trato de alguna manera la 

extensión de la obligación ya que no sólo se consideró que la prestación alimentaria 

tiene que contribuir a la protección de las necesidades mínimas sino a la posibilidad de 

una mejor vida para el niño. 

ñEn el concepto de alimentos no s·lo est§n comprendidos los  recursos indispensables 

para la subsistencia  de una persona, teniendo en cuenta sus necesidades orgánicas 

alimentarias, sino también los medios tendientes a permitirle su desarrollo íntegro que 

posibilite su desenvolvimiento futuro de acuerdo al tiempo y que pueda prepararse 

para competir en un mercado de trabajo que cada d²a exige m§s de sus oferentesò5  

Conclusiones 

El abordaje interdisciplinario es necesario a la hora de fijar la extensión de la 

prestación alimentaria. 

La perspectiva de Gardner acerca de que la inteligencia es una destreza que se puede 

desarrollar, justifica la incidencia que esta pueda tener a la hora de evaluar el quantum 

alimentario.  Los Jueces deberían contar con mayor información acerca del desarrollo 

de los niños a fin de poder tutelar el mismo de manera integral. 

Como se desprende del desarrollo de las inteligencias y fundamentalmente de lo que 

Gardner denomina influencias de medio, el contar con recursos suficientes o no 

incide en el desarrollo de las inteligencias. Esta conclusión a la cual quizás se pueda 

arribar instintivamente, es la clave para entender porque los operadores debemos 

reparar en esta información, para que las potencialidades de los chicos sean 

desarrolladas y que ese niño crezca de una manera que lo torne hábil para 

desempeñarse en lo que mejor sabe hacer. Esto permitirá vaya definiendo su futuro, 

su inserción laboral y su satisfacción personal teniendo en cuenta el mundo complejo y 

diverso al cual deberá insertarse como adulto. 

Esta teoría coincide con el objetivo fijado en la Convención de los Derechos del Niño 

(artículo 29) al facilitar el acceso a conocimientos técnicos, como puede ser la 

enseñanza de cierta habilidad específica.  

                                                             
5
 Cámara Segunda Civil, Comercial, Minas de Paz y Tributario de Mendoza Expte Nº 33.851 del 

03/07/2009, P.S.C/ N.S. p/ alimentos 
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Siguiendo las propuestas pluralistas desarrolladas, entre otros, por Carlos 

Eroles (Eroles, 1998), así como tambi®n la categor²a explicativa de ñtransformaciones 

familiaresò desarrollada por D®borah Fleischer (Fleischer, 2004), la familia, como 

institución social, es poseedora de múltiples formas de organización o estructuras, y 

éstas se encuentran relacionadas a las condiciones socio económicas, políticas y 

culturales del entorno en el que tienen existencia.  

Familia nuclear, familia extensa, familia monoparental, familia heteroparental, 

familia homoparental, familia de hermanos, familia de niños criados por sus abuelos, 

familias con madres hermanas, familia ensamblada, familia acordeón, familia rural, 

familia urbana, moderna o tradicional, etc. etc. etc.,  múltiples formas de organización 

que ha ido adoptando esta institución, para muchos la única que ha permanecido 

desde los orígenes de la humanidad, que ha demostrado capacidad de cambio y 

transformaciones como ningún otro agrupamiento humano. 

Cualquier recorrido histórico que se proponga describir el proceso de cambio y 

transformación que ha sufrido esta institución a lo largo de la historia pondrá al 

descubierto las  condiciones históricas concretas del proceso de formación y desarrollo 

de la familia, relacionando las transformaciones con determinados cambios sociales 

más generales. Es fácil coincidir en que debe considerarse el estudio de la familia en 

concordancia con el estudio del contexto en el cual una determinada configuración 

familiar emerge, existe y con el que se mantiene en permanente interacción. No puede 

haber estudio histórico que no se relacione con el contexto y tampoco puede hacerse 
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una historia de la familia sin que estemos remitiéndonos permanentemente al medio 

social para comprender los cambios que en ella operaron. El conocimiento de estos 

procesos nos ayudará a comprender algunos de los múltiples fenómenos que se 

encuentran presentes en toda situación familiar actual. (Ponce de León, 2006) 

Es así como podemos afirmar que en la modernidad, producto de la Revolución 

Industrial y los procesos de industrialización vividos en Latinoamérica en el siglo XIX, 

el modelo impuesto fue la  ñfamilia nuclear asalariadaò, obligada a la vida urbana y 

demandante del Estado Benefactor para poder cumplir con su función reproductiva. 

Modelo producto de la imposición moderna del Amor, Razón y Ciencia que en los 

últimos años del siglo XX,  con la imposición de las políticas neoliberales sufre el retiro 

del apoyo estatal. Queda entones librada a un recorrido transformador que liberó una 

multiplicidad de formas familiares con la única consigna de la sobrevivencia y la vida 

libre en contextos cada vez más agresivos. La misma madre que criaba sus hijos sola 

hace treinta años y era sometida a restricciones y estigmas difíciles de sobrellevar, es 

hoy centro de políticas inclusivas que le reconocen a esa mujer el sacrificio y el trabajo 

cotidiano de crianza. Baste el simple ejemplo para entender la necesaria vinculación 

histórica y social de la institución familiar. 

Aproximándonos al concepto 

Es Humberto Maturana (1992) quien desde la Biología, define a la familia como 

ñel lugar social del amorò, una unidad fundamental de convivencia entre un grupo de 

adultos y niños, un espacio donde podemos experimentar simultáneamente el 

sentirnos amados, protegidos y pertenecientes; un espacio social que debiera permitir 

al individuo el desarrollo de la capacidad de discernir responsablemente y acceder a 

una escala de valores para enfrentar los acontecimientos de la vida. Para Jacques 

Lacan (1938) la familia representa claramente una prueba de que las instancias 

sociales dominan a las naturales; la estructura jerárquica y la coacción de adultos 

sobre niños son dos rasgos esenciales de esta institución social que intermedia 

procesos sociales y personales.  La Familia desempeña un papel primordial en la 

transmisión de la cultura, predominando en la educaci·n inicial ñla represi·n de los 

instintosò y ñla adquisici·n del lenguajeò (que justificadamente, dice el autor, se designa 

como lengua materna). ñEstos componentes gobiernan los procesos fundamentales 

del desarrollo psíquico, la organización de las emociones y en un marco más amplio, 

transmite estructuras de conducta y de representaciones cuyo desempeño desborda 

los l²mites de la concienciaò. De esta manera el autor deja sentada la integraci·n de 

tres componentes: familia, individuo y cultura. 
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Cuestionada y criticada desde diversas posiciones teóricas y políticas -incluso 

hubo quienes se animaron a anunciar su muerte y desaparición-1, la familia ha 

demostrado sobradamente su capacidad de transformación y permanencia, mutando 

sus modos de organización y constitución, incluso variando sus componentes 

constitutivos, pero no su función de coordinación e intermediación entre el individuo y 

la sociedad, su función de crianza y socialización.  

Es Lévi-Strauss quien en el Prólogo de la Historia de la Familia nos dice: ñno 

habría sociedad sin familia, pero tampoco habría familias si no existiera ya una 

sociedadò. ñPocas instituciones han planteado problemas tan complejos y diversos 

desde los inicios de la reflexión sociológica y de la investigación etnológica. Dichas 

dificultades obedecen a la naturaleza dual de la familia, fundada sobre necesidades 

biológicas (la procreación y el cuidado de los hijos) y a la vez sometida a 

condicionamientos de ²ndole socialò.   

Institución compleja que demanda para su comprensión  la integración de 

miradas psicológicas y sociológicas, antropológicas, jurídicas y económicas.  

Familia y procesos de intervención profesional: El Trabajo Social Familiar como 

campo de conocimiento incluye la discusión epistemológica, teórica, metodológica, 

instrumental y ética política, dimensiones interrelacionadas en toda intervención 

profesional, resultado de una decisión fundada e incluida a nivel de los propósitos de 

un trabajador social, que directa o indirectamente influye en la vida de una o varias 

familias. Posicionándonos en el Estructuralismo Francés del silgo XX, pensamos a la 

familia como ñestructuraò y como ñsistemaò, en tanto conceptos con amplio rango de 

explicación utilizados por diversas disciplinas. Categorías de análisis capaces de ser 

utilizadas para la descripción, comprensión y explicación de diversos objetos de 

estudios. En tanto estructuralista, es un posicionamiento interdisciplinario, signado por 

la necesaria convergencia de diversas perspectivas disciplinarias, entendiendo la idea 

de perspectiva como enfoque, manera de focalizar, de recortar el objeto, 

fundamentalmente  en tanto cumplimiento del dictum aristot®lico ñel todo es mayor que 

la suma de las partesò. Desde esta perspectiva, la intervenci·n familiar tenderá a la 

modificación de algún componente del sistema como modo de modificar el sistema 

total, que sólo se explica por las condiciones autopoiéticas o autoorganizacionales del 

sistema.  

                                                             
1
 En este sentido cabe la aclaración de que tanto R. Laing  como D. Cooper, fundadores de la corriente 

antipsiquiátrica en la década de los 60,  se referían  centralmente a la muerte de la familia burguesa 

sustentada en la moral sexual victoriana, y no a la familia como institución social.  
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Pensar en procesos de intervención familiar nos enfrenta con algunas decisiones 

iniciales a considerar. Implica una primer reflexión acerca de la carga ideológica 

institucional que portamos al concurrir desde una institución, en el sentido de los 

Aparatos Ideológicos del Estado (Althusser), o bien si consideramos  el anclaje 

institucional como organismo disciplinador del orden social (M. Foucault).  Debemos 

considerar los alcances de la situación problemática o de vulneración de derechos que 

nos lleva traspasar los límites de la vida privada de las familias e insertarnos con ellas 

en un proceso del que ninguno saldrá igual. Toda situación de intervención profesional 

produce o desencadena procesos materiales y simbólicos con diferentes niveles de 

incidencia en la vida familiar, y  muchas veces imposible de ser evaluados por el 

profesional actuante. Actuamos desde una institución portadora de ideología, y no 

reconocerla nos convierte en operadores a-críticos de la misma. La valoración de 

correcta o incorrecta, adecuada o inadecuada que adoptamos frente a una forma de 

organización familiar distinta al modelo hegemónico (familia nuclear y asalariada) 

posee una elevada carga ideológica, que apenas resiste discusión teórica.  

Por razones de la extensión requerida para esta ponencia no incluiré en este 

análisis la incidencia de los medios masivos de comunicación en la conformación y 

difusión de estos modelos ideológicos de familias socialmente aceptadas y valoradas 

como correctas o incluso ñnaturalesò.  

En la medida que nuestra relación profesional con una familia alcance los 

objetivos de transformación que nos proponemos, los cambios se producen tanto en la 

familia como en nosotros mismos, en la institución desde donde operamos, y más aún, 

es posible que los cambios afecten otras instituciones con las que esta familia se 

encuentre relacionada, producto de la interconectividad y la historicidad ya 

mencionada.  

Ideas finales 

Si consideramos las ideas iniciales respecto a la diversidad de formas de 

organización familiar existentes en la actualidad, producto de profundos cambios 

operados a nivel social, económico y cultural, y tomamos por ejemplo la reciente 

legislación respecto al matrimonio de personas de igual sexo, podemos ver cómo 

estas formas existencia o nuevos agrupamientos humanos nos confrontan e interpelan 

permanentemente, en nuestra actuación profesional, con nuestros modelos 

ideológicos, institucionales o personales de familia.  
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El modo en que estos posicionamientos interfieren en los procesos de 

intervención no puede quedar librado sólo a cuestiones éticas, por cuanto estaríamos 

limitando los niveles de responsabilidad profesional. La diversidad debe ser 

incorporada teóricamente, y teóricamente debemos desterrar modelos caducos y 

arcaicos, que ocultos tras un manto de falso naturalismo pretenden imponer modelos 

ideológicos (en el sentido de falsa conciencia) como modos de sostenimiento del 

poder y control social. 

Podemos buscar otros autores para definir qué es una familia, si descartamos a 

autores como Maturana, Lacan o Levi-Strauss, pero sea cual fuere que elijamos, 

ninguno de ellos limitará el concepto, polisémico por cierto, a las prácticas sexuales de 

los integrantes, a la cantidad de integrantes o a la religión que profesen, por mencionar 

sólo algunas características que han aparecido recientemente como totalitarias al 

momento de una conceptualización de familia. 

Mucho hemos escuchado en los últimos meses acerca de formas de 

organización familiar erróneamente descriptas como antinaturales. En un mundo 

dicot·mico ñnaturaleza ï culturaò no es posible conceptualizar alg¼n modo de 

agrupamiento humano que sea considerado antinatural, la familia reúne una dualidad 

natural y cultural en sí misma. 

Por definici·n lo ñanti-naturalò nunca podr²a ser logrado por un sujeto humano, 

porque todo acto de uno es un acto de cultura, un hecho cultural, de creación cultural. 

La familia posee base biol·gica, pero una vez producida ñse instalaò en la cultura 

(Lacan) y por ende tiene alcance social y político.  

Lo ñanti-naturalò  no puede ser producido por un sujeto. Los sujetos somos 

capaces de muchas cosas, pero no de ser ni de producir hechos ñanti-naturalesò, ®stos 

s·lo puede provenir de Dios, o de los muertos, no s® de d·ndeé  pero de los hombres 

jamás.  
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El presente trabajo es el producto de la reflexión y construcción que realizamos 

los profesionales integrantes de un Equipo Interdisciplinario Territorial (conformado por 

Trabajo Social, Psicología y Derecho),  dependiente de la Subsecretaría de la Niñez, 

Adolescencia y Familia de la Secretaría de Desarrollo para la Ciudadanía, del 

Ministerio de Desarrollo Social de la Provincia de Santa Fe.  

Su funcionamiento está enmarcado en las disposiciones de la Ley Nacional   

N° 26.061 y la Ley Provincial N° 12.967,  de Promoción y Protección Integral de los 

Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes, y sus respectivas reglamentaciones. 

 Esta ponencia se centra en el abordaje de una demanda originada desde uno 

de los Juzgados de Menores de la ciudad de Santa Fe, que dá intervención a este 

Equipo Interdisciplinario, a partir de la redifinición de incumbencias y competencias 

que significó la aplicación de la Ley Provincial de Niñez N° 12.967. 

En la misma  se  solicitaba que se abordara la relación de un niño de 6 años 

con su padre; este vínculo se presentaba muy frágil debido a que ambos nunca  

habían convivido. Otras alternativas familiares habían sido abordadas sin obtener 

resultados positivos que garantizen el pleno ejercicio de los derechos del niño. Por lo 

cual las posibilidades consistían en intervenir sobre la relación padre-hijo, o la 

institucionalización.  
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La decisión tomada entonces por el Equipo Interdisciplinario fue comenzar a 

trabajar sobre la relación de Walter con su papá, sin dejar de considerar la importancia 

de los demás actores de la constelación familiar del niño.  

En los encuentros periódicos se fueron fortaleciendo  los aspectos positivos y 

trabajando los obstáculos que iban surgiendo en la construcción de esta nueva forma 

de relacionarse, además de dar lugar al cumplimiento de las responsabilidades 

parentales que en un principio se daban sólo en parte.  

            Este proceso implicó una mayor presencia física y emocional del sr. Julio A.M. 

con su hijo, facilitando así las posibilidades de que se cumpla el cuidado, desarrollo y 

educación integral de Walter. 

Es a partir de esta situación abordada que reflejamos nuestra práctica desde 

un posicionamiento que nos permite realizar un acompañamiento a los distintos 

actores, otorgándoles la posibilidad de realizar un proceso de reposicionamiento frente 

a la situación problemática que dio origen al conflicto. 

1. EQUIPOS INTERDISCIPLINARIOS DE ATENCIÓN Y DIAGNÓSTICO 

Estos equipos funcionan dentro del ámbito de la Subsecretaría de la Niñez, 

Adolescencia y Familia de la Secretaría de Desarrollo para la Ciudadanía, dependiente 

del Ministerio de Desarrollo Social de la Provincia de Santa Fe, enmarcado en las 

disposiciones de la Ley Nacional  de Protección Integral de Niñas, Niños y 

Adolescentes  N° 26.061 y la Ley Provincial de Promoción y Protección Integral de los 

Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes N° 12.967.  

La misión, conformados por psicólogos, trabajadores sociales y abogados, es 

el abordaje de los diferentes conflictos relacionados con la niñez y adolescencia desde 

una mirada interdisciplinaria, elaborandose diagnósticos, buscandose alternativas que 

permitan encontrar estrategias adecuadas para cada situación problemática en la que 

se interviene.   

Respecto al Equipo del cual formamos parte los autores de este trabajo, 

desarrolla su intervención, atendiendo 20 barrios ubicados en las zonas Centro, Sur y 

Oeste de la ciudad de Santa Fe. Se encuentra facultado  para adoptar y aplicar 

medidas de protección integral de derechos, como así también medidas de protección  

excepcionales; las cuales son  contempladas en las leyes antes mencionadas. 

Problemáticas abordadas por los equipos. 
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Diversas son las situaciones que dan lugar a la intervención del Equipo, dentro 

de las cuales se pueden mencionar las siguientes: situación de abandono, conflictiva 

familiar, adicciones, fuga de hogar, abuso sexual, maltrato y violencia familiar, 

regularización de tenencia, y conflictos con la ley penal. Respecto al origen de las 

demandas, estas provienen de los Juzgados de Menores, policía, escuelas, hospitales 

y centros de salud, Defensoría del Pueblo,  Secretaria de Derechos Humanos y 

demandas espontáneas. 

Ante cada una de las situaciones que llegan el Equipo, desde su mirada 

interdisciplinaria,  realiza en primera instancia un proceso de interpretación del 

problema a intervenir ya que éste  no siempre coincide con la demanda puntual por la 

que ingresó. Muchas veces se presenta como una determinada categoría de las antes 

descriptas y al realizar un análisis de la situación aparecen otras que se encontraban 

ocultas y que terminan constituyendo el objeto sobre el cual actuar; en base a ello 

luego se tomarán las decisiones respecto a las estrategias de búsqueda de resolución. 

2. PRESENTACIÓN DEL CASO 

En el mes de diciembre del año 2008 se comienza a intervenir en la presente 

situación familiar, a partir de la comunicación telefónica de la Secretaria Civil del 

Juzgado de Menores de 2° Nominación de la ciudad de Santa Fe, para derivar una 

persona que se había presentado manifestando que no podía hacerse cargo de su 

hijo. En virtud de las incumbencias establecidas por la nueva ley de niñez se derivó a 

la sede de este Equipo. 

En primer lugar se cita al Sr. Julio A.M. quien manifiesta su intención de que su 

hijo Walter, con quien convive desde hace pocos días, viva con la madre  o en alguna 

instituci·n, manteniendo la postura de no poder hacerse cargo del ni¶o porque ñ®l vive 

solo con su madre, que es una persona mayor y enferma que necesita cuidados, que 

él trabaja y que nunca convivi· con Walter y s·lo lo ve²a ocasionalmenteò. Al mismo 

tiempo relata que  ñWalter es bueno pero no hace caso, ®l lo quiere pero no puede 

tenerlo, que no sabría como hacer con él; que él se compromete a pasar la 

manutención que sea necesariaò.  

  Julio A.M. se sostuvo en su postura de manera insistente y recurrente durante 

las primeras entrevistas. A pesar de ello desde el Equipo se le propone acompañarlo 

en este nuevo desafío que implicaba para él la asunción de un nuevo rol de la función 

paterna, sugiriéndole  que Walter continúe bajo su cuidado  además de ingresarlo a la 

escuela para recibir la escolaridad necesaria a su edad. Ésto permitiría al Equipo 
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también contar con el tiempo necesario para ubicar y entrevistar al resto de los 

familiares maternos y paternos y conocer si alguno de ellos pudiera hacerse cargo del 

niño. 

En principio se entrevista a la madre de Walter, Sra. María E., acompañada por 

un hombre mayor, el Sr. S. R. D., quien manifiesta que a María le dio un lugar donde 

vivir y también la acompaña a realizar los tratamientos psiquiátricos asegurándose que 

tome la medicación prescripta. La madre cuenta con antecedentes y tratamientos 

psiquiátricos, razón por la cual reconocía que en ese momento no estaba en 

condiciones no estaba en condiciones de criar responsablemente a sus hijos, sí sabía 

dónde estaban (los dos hijos  adolescentes se encontraban con una tía materna, y las 

dos hijas  más pequeñas con otra tía materna), y no renunciaba a que algún día 

llegara a recuperarlos.  

Posteriormente se entrevista a la tía materna  que se encuentra al cuidado de 

los dos medios hermanos adolescentes de Walter,  la misma manifestó que no se 

encuentra en condiciones de hacerse cargo del niño ya que además tiene tres hijos 

propios. 

Prosiguiendo con las entrevistas se citó a la familia del tío materno de Walter. 

Los mismos manifiestan que ñWalter vivi· con nosotros desde julio a diciembre del a¶o 

2008. Alá en Helvecia concurría a la escuela donde comenzó a portarse mal con sus 

compañeros y la maestra. Él decía que extrañaba a su mamá, por eso a fines de 

diciembre lo trajimos a  vivir con su pap§ ya que su mam§ no estaba bienò. 

Manifestaron su imposibilidad de  no poder volver a hacerse cargo nuevamente de 

Walter.  

Al tiempo que se realizaban las distinas entrevistas tendientes a  la 

reconstrucción del entramado familiar, podía escucharse en las distintas demandas 

que Julio A. M. planteaba a este Equipo un reposicionamiento en su función paterna. 

Así, se decide acompañarlo en la elaboración de estrategias que promuevan la 

asunción de la responsabilidad paterna en el cuidado de su hijo. Para ello, se realizó 

una entrevista a la hermana de Julio A.M., la que se comprometió a colaborar en la 

crianza y escolaridad de Walter, y en todo lo que se encuentre a su alcance. 

Desde entonces se continuó un contacto frecuente con el sr. Julio A.M., quien 

no sólo planteaba las dificultades que éste presentaba  que daban cuenta de la 

dificultad para asumir la autoridad como padre frente a la resistencia que Walter ponía 

ante ciertas pautas relacionadas con lo educativo y  los hábitos de higiene; sino 
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también, y de manera muy especial, comenzaba a cobrar fuerza el lazo afectivo que 

se iban consolidando a partir de la convivencia. 

Frente a las dificultades mencionadas, y dadas las características del sr. Julio 

A. M.,    éste solicitó ayuda a la madre de Walter, lo cual fue favoreciendo también la 

reconstrucción del vínculo entre ellos, comenzando a visitarse periodicamente en torno 

a las problemáticas que Walter iba presentando. Al encontrar el respaldo en la sra. 

María E. para la asunción de las responsabilidades parentales  deja de recurrir a este 

Equipo para demandar el acompañamiento. 

Luego del receso invernal del presente año la escuela donde asistía Walter se 

comunica con el Equipo para comentar su preocupación dado que el mismo no se 

encontraba concurriendo desde hacía dos semanas.  

A partir de las intervenciones profesionales realizadas pudo conocerse que 

Walter se encontraba viviendo con su madre desde entonces, situación que había sido 

acordada entre ambos progenitores; manifestando la sra. Mar²a E. que ñdesde que se 

encuentra viviendo con el sr. Sebastián R.D. ha podido sostener el tratamiento 

psiqui§tricoò. Se ha logrado evaluar adem§s este Equipo una notable mejoría 

psicofísica en ella, con distintos indicadores que dan cuenta de su estabilidad 

emocional, a tal punto que plantea que ha llevado a su hija adolescente a vivir con ella 

y que desea que Walter siga viviendo con ella, proyectando además recuperar 

gradualmente el contacto con sus hijas menores. 

En cuanto a la relación paterna  del sr. Julio A.M. con Walter ha dado un viraje 

que se puede apreciar tanto en las expresiones verbales como conductuales de 

ambos, ratificadas por la madre de Walter.  

En función de esta nueva realidad contextual familiar se han resignificado de tal 

manera los lazos sociales que los vinculan, que ahora ambos progenitores se han 

reposicionado como referentes afectivos necesarios para la adecuada contención de 

Walter en su desarrollo integral.  

Es a partir de entonces y que, en relación al eje en el cual se centra esta 

ponencia,  puede notarse que el sr. Julio A.M. continúa con su rol de padre proveedor, 

pero además la consistencia de su presencia lo ha transformado en una figura más 

cercana con manifestaciones afectuosas, lo cual  contribuyó a consolidar el rol y la 

identidad de él como padre tanto como a enriquecer el vínculo afectivo entre padre e 

hijo. 



Trabajo Científico del Segundo Congreso Latinoamericano de Niñez, 

Adolescencia y Familia 

 

A partir de estas intervenciones fue posible pensar desde este Equipo que el 

nuevo estado que adquirieron estos lazos hicieron posible la constitución de una 

nueva  ñforma de serò de la familia de Walter.  

Esto es así ya que el cumplimiento de las responsabilidades parentales, que 

unen entre sí a los miembros que la componen además de facilitar la construcción y el 

sostenimiento de los vínculos afectivos que los unen, se daba sólo en parte. En el 

principio de nuestra intervención si bien no existía la cohabitación de Walter y su 

padre, sí existía consanguineidad y cumplimiento parcial  de las mismas (cubriendo 

sus necesidades materiales y cuestiones  alimentarias, obra social, apellido), entre 

otras.  

Con el correr del tiempo, esa nueva forma de ser antes mencionada se fue 

presentando como un proceso que implicó una mayor presencia física y emocional del 

sr. Julio A.M. con su hijo, facilitando así las posibilidades de que se cumpla el cuidado, 

desarrollo y educación integral de Walter (tal cual establece el artículo 7 de la Ley N° 

26.061). 

Si bien la ley marca un ideal que puede distar bastante de lo que transcurre en 

la realidad, muestra un horizonte que orienta, objetivos a seguir. En esta situación 

familiar no se lograba que Walter tenga una escolaridad continuada, dada toda la 

situación vivida por el mismo, los cambios en su configuración familiar.  

Es la legislación una de las formas que tiene el Estado (en este caso el Equipo 

Interdisciplinario a través de las Leyes 26061, 12967, CDN) para intervenir sobre los 

individuos y las familias, articulación que se hace imprescindible frente a la vulneración 

de derechos (en particular del niño) en ese espacio privado por excelencia que es la 

familia. 

Como cierre, y coincidiendo  con el resultado de diversos estudios que 

analizaron los efectos de la ausencia paterna, podemos afirmar que ñel niño que crece 

sin padre presenta un riesgo mayor de enfermedad mental, de tener dificultades para 

controlar sus impulsos, de ser más vulnerable a la presión de su pares y de tener 

problemas con la ley. La falta de padre constituye un factor de riesgo para la salud 

mental del ni¶oò. (Ćngel & Ćngel. 1993). 
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LA GUARDA COMPARTIDA  

 

Autora:  

¶ Paola Dauria  

I SINOPSIS 

El ejercicio de la patria potestad, puede organizarse de diferentes maneras. En 

el ordenamiento legal argentino se encuentra regulada por una parte en los 6 incisos 

del mencionado art. 264, siendo relevantes a los fines de este trabajo las previsiones 

de los  inc. 1º, 2º y 5º; y por otra en el art. 206 del mismo cuerpo legal. 

De la lectura de estos artículos se extrae que nuestra legislación 

infraconstitucional prevé la atribución del ejercicio de la patria potestad en base a las 

siguientes variables: el hecho de que se trate de hijos matrimoniales o 

extramatrimoniales; la convivencia o desunión de los padres; y, para el supuesto de 

niños menores de cinco años, se le otorga relevancia al género ïpreferencia materna-. 

En efecto, para el caso de hijos de padres que conviven, sean matrimoniales o 

extramatrimoniales reconocidos por ambos, se consagra como principio general el de 

la guarda compartida la que puede concretarse en decisiones conjuntas o indistintas.  

Ahora bien, para los supuestos de padres no convivientes, el principio general 

es el ejercicio unilateral de la patria potestad. 

La guarda compartida es un paradigma de nuevo orden relacional entre padres 

e hijos en una familia desunida,  que amerita previsión legal.  La pauta general y 

abstracta de preferencia materna sobre el ejercicio de la patria potestad de niños 

menores de 5 años para el caso de padres desunidos no resulta adecuada, pues en 

cada caso concreto los jueces deberían valorar la conveniencia del hijo sin exclusiones 

discriminatorias a priori. 

 El Código Civil no constituye una barrera insuperable para otorgar la guarda 

compartida de los hijos en los supuestos de separación de hecho, legal, divorcio de los 

padres o nulidad de matrimonio, ya que el interés superior del niño consagrado en el 

art. 3 de la  CDN y art. 3 de la ley 26061, bastan para superar la falta de legislación 

interna. La ñm§xima satisfacci·n, integral y simult§neaò del derecho de los hijos a ser 

criados de manera igualitaria, activa y comprometida por parte de ambos padres -aún 

desunidos-, encuentra en la figura de la guarda compartida un modelo adecuado para 
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su efectiva verificación.  

II PONENCIA 

La patria potestad, según lo establece el art. 264 del Código Civil Argentino, es 

ñéel conjunto de deberes y derechos que corresponden a los padres sobre las 

personas y bienes de los hijos, para su protección y formación integral, desde la 

concepción de estos y mientras sean menores de edad y no se hayan emancipadoéò. 

A continuación, el art. 265 del mismo cuerpo legal refiere  de manera enunciativa a los 

deberes-derechos m§s caracter²sticos que dan contenido a la patria potestad: ñlos 

hijos menores están bajo la autoridad y el cuidado de sus padres quienes tienen a su 

cargo criarlos, alimentarlos y educarlos conforme a su condición y fortuna, no solo con 

los bienes de los hijos, sino con los suyos propiosò.  

Es menester distinguir entre la titularidad de la patria potestad y el efectivo 

ejercicio de la misma. Mientras la primera es el conjunto de los derechos y deberes 

que corresponden a ambos padres -en principio-, el ejercicio es la facultad de actuar 

concretamente en virtud de esos derechos-deberes, y que puede corresponder, según 

el caso, a uno, otro o a ambos progenitores.  

El ejercicio de la patria potestad, puede organizarse de diferentes maneras. En 

el ordenamiento legal argentino se encuentra regulada por una parte en los 6 incisos 

del mencionado art. 264, siendo relevantes a los fines de este trabajo las previsiones 

de los  inc. 1º, 2º y 5º; y por otra en el art. 206 del mismo cuerpo legal. 

De la lectura de estos artículos se extrae que nuestro ordenamiento jurídico 

prevé la atribución del ejercicio de la patria potestad en base a las siguientes variables: 

el hecho de que se trate de hijos matrimoniales o extramatrimoniales; la convivencia o 

desunión de los padres; y, para el supuesto de niños menores de cinco años, se le 

otorga relevancia al género ïpreferencia materna-. 

En efecto, para el caso de hijos de padres que conviven, sean matrimoniales o 

extramatrimoniales reconocidos por ambos, se consagra como principio general el de 

la guarda compartida la que puede concretarse en decisiones conjuntas o indistintas. 

Las decisiones conjuntas, es decir las que son tomadas de consuno, son facultativas 

en aquellos actos que hacen a las cuestiones domésticas o cotidianeidad de la vida 

del hijo, tornándose de carácter obligatorio cuando refieren a los actos trascendentes 

contemplados en el 264 quater. En tanto, las decisiones indistintas son aquellas 

tomadas por uno de los padres con el consentimiento presumido del otro ïquien en 
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caso de oposición deberá hacerlo de manera expresa según el art. 264 ter- y sólo 

pueden versar sobre actos cotidianos.1  

Ahora bien, para los supuestos de padres no convivientes, el principio general 

es el ejercicio unilateral de la patria potestad. El padre que ejerce la guarda decide de 

manera exclusiva sobre los actos cotidianos de la vida del niño, reservándose el 

ejercicio conjunto obligatorio para los supuestos de los denominados actos 

trascendentales (art. 264 quater). Asimismo, el progenitor no ejerciente tiene derecho 

a una adecuada comunicación con el niño, a supervisar su educación, pudiendo 

oponerse judicialmente a determinadas decisiones del padre en ejercicio de la 

custodia que considere sean contrarias al interés del hijo (art 264 ter). El fundamento 

de esta determinación ha sido centralizar en cabeza del padre que más contacto 

cercano tiene con el niño el poder de decisión sobre los actos ordinarios en procura de 

cierto grado de estabilidad. Ello,  basado en la hipótesis de que la situación de 

conflicto que entre los padres provocó, al menos, el cese de la convivencia, supondría 

una diversidad de criterio respecto de las decisiones vinculadas a los hijos.2 No 

obstante lo expresado, conviene referir que si bien nuestro ordenamiento jurídico no 

prevé la posibilidad del ejercicio de la autoridad parental compartida para estos 

supuestos tampoco lo prohíbe, por lo que los padres estarían autorizados para 

celebrar acuerdos al respecto siempre que quede debidamente resguardado el interés 

superior de los hijos.3  Incluso, en casos en que se encuentre controvertida la guarda 

de los hijos por solicitar ambos padres a su favor la tenencia unilateral, si resultare 

conveniente al interés de los hijos el otorgamiento compartido de la guarda, una 

resolución judicial en este sentido sería la adecuada.  

Por último, el art. 206 al ordenar que los niños menores de cinco años queden 

bajo la guarda de su madre -salvo que existan causas graves que no lo aconsejen- 

introduce como variable de atribución de la tenencia una cuestión de género, la que, 

paradójicamente, permanece aún luego de la reforma introducida por la ley 26618 de 

Matrimonio Igualitario. Podemos resumir los argumentos que han dado lugar a esta 

preferencia ñéen la lactancia de los/las ni¶os/as de corta edad, en el entendimiento de 

que hasta los 5 años los cuidados maternos son insustituibles, y de que la madre es la 

                                                             
1
Gustavo A. Bossert, Eduardo A. Zannoni, ñManual de Derecho de Familiaò Ed. Astrea, 2000, pàg.557). 

2
 Jorge O. Azpiri ñJuicios Filiaci·n y Patria Potestad, Ed. Hammurabi, 2001, p¨g.271.  

3
 Grosman, Cecilia P. ñLa Tenencia Compartida despu®s del Divorcio. Nuevas Tendencias en la materiaò, 

LL 1984- B- pag. 806 
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más idónea poseyendo las mejores condiciones naturales para cubrir las necesidades 

f²sicas y formativas del ni¶o o de la ni¶a.ò 4  

El análisis de cualquier cuestión vinculada a la situación jurídica de la infancia 

amerita  consideraciones sobre el significado de la expresi·n ñinter®s superior del 

ni¶oò, en tanto principio rector garantista que funciona con car§cter imperativo sobre 

todas las medidas que sean tomadas por los tribunales concernientes a los menores 

de edad. Este principio se encuentra consagrado en el art. 3 de la Convención sobre 

los Derechos del Niño y goza de jerarquía constitucional desde el año 1994 (art. 75, 

inc 22, C.N). Asimismo, la ley 26.061, fue sancionada con el objeto de garantizar el 

ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de aquellos derechos reconocidos en 

el ordenamiento jurídico nacional y en los tratados internacionales en los que la Nación 

sea parte, sustentados en el principio del interés superior del niño, según surge de su 

art. 1º.  El art. 3 de esta ley, refiere al concepto de interés superior que nos ocupa 

como la máxima satisfacción, integral y simultánea de los derechos y garantías 

reconocidos en esta ley. Son relevantes las previsiones de los arts. 7, 11 y 27 en tanto 

aseguran la responsabilidad coparental de manera igualitaria respecto del cuidado, 

desarrollo y educación integral de los hijos; el derecho a crecer y desarrollarse en su 

familia de origen y a mantener en forma regular y permanente el vínculo personal y 

directo con sus padres, aun cuando éstos estuvieren separados o divorciados; y el 

derecho a ser oídos ante la autoridad competente cada vez que así lo solicite la niña, 

niño o adolescente debiendo su opinión ser tomada primordialmente en cuenta al 

momento de arribar a una decisión que lo afecte. 

La ley, que claramente reafirma el protagonismo igualitario de ambos 

progenitores en el ejercicio de la autoridad parental sobre los hijos, se hace eco de los 

cambios que en los últimos años ha experimentado la estructura y organización 

familiar como consecuencia de las transformaciones sociales, políticas, culturales, 

incidencia de factores económicos, desarrollo de las comunicaciones, la decisiva 

incorporación de la mujer al sistema de producción de bienes y servicios, entre otros. 

En este sentido, la pauta general y abstracta de preferencia materna sobre el 

ejercicio de la patria potestad de niños menores de 5 años para el caso de padres 

desunidos (art.206, C.C.) no resulta adecuada, pues en cada caso concreto los jueces 

                                                             
4
 Moreno, Gustavo Daniel.  Revista interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia ñDerecho de Familiaò 

Nº 16, Ed. Abeledo Perrot 2000, pág.122 
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deberíanvalorar la conveniencia del hijo sin exclusiones discriminatorias a priori.5  Ello, 

siguiendo a Eva Giberti, en la convicción de que la maternidad se construye6, no 

existiendo un instinto materno unívoco que nos lleve a concluir,  previo a cualquier 

consideración, que la madre está en mejores condiciones naturales para la crianza de 

los más pequeños. Ambos progenitores pueden estar en condiciones de brindar los 

cuidados necesarios para el crecimiento integral sano de sus hijos. Estas calidades 

parentales son las que deberían ser valoradas por el magistrado sin 

condicionamientos previos y abstractos por parte de la ley, en un todo conteste con la 

actual mirada legal de las nuevas conformaciones familiares como las resultantes de 

uniones homoafectivas. 

En este orden de ideas, la circunstancia del amamantamiento, que es de vital 

importancia por su valor nutritivo para el crecimiento de los niños y que implica un 

contacto amoroso y de extrema intimidad entre madre e hijo ïen la gran mayoría de 

los casos-, debería ser considerada al momento de atribución de la guarda como un 

elemento relevante más no excluyente de la participación activa en la crianza por parte 

del padre o madre ïpara el caso de unión homoafectiva-. Se ha afirmado que ñSi bien 

el Código Civil establece la preferencia materna respecto a la guarda en los menores 

de cinco años; también es cierto que a partir de la revalorización de la figura paterna 

en el proceso de socialización del hijo se ha atenuado dicha preferencia y luego de la 

Convención sobre los derechos del niño con rango constitucional, se ha modificado el 

alcance y sentido de la misma, estableciéndose como única pauta de atribución de la 

autoridad parental el ñinter®s superior del ni¶oò, siendo la edad del menor s·lo una de 

las presunciones que se tendrá en cuenta para definirlo, por lo que bien podrían no 

existir ñcausas gravesò o de importancia para relevar a la madre de la guarda del hijo y 

sin embargo atribuir la tenencia al padre por considerar que es lo que más beneficia al 

ni¶oò.7 En este sentido, me atrevo a afirmar, que la ñm§xima satisfacci·n, integral y 

simult§neaò del derecho de los hijos a ser criados de manera igualitaria, activa y 

comprometida por parte de ambos padres -aún desunidos-, hecho que incide de 

manera sustancial en el aspecto dinámico que configura el derecho a la identidad8 de 

los mismos, encuentra en la figura de la guarda compartida un modelo adecuado para 

                                                             
5
 Grossman Cecilia ñEl derecho infraconstitucional y los derechos del ni¶oò pto.VIII.4 p§g.245. Ponencia 

presentada en el Congreso internacional sobre  ñLa persona y el derecho de fin de sigloò, Santa Fe, 1996; 

en  Moreno, Gustavo Daniel, op. Cit. 
6
 Giberti Eva, ñDesear un hijoò en Escuela para padres nÜ 1, suplemento Página 12, 1999, pág. 9/10,  

7
 Juzgado de Familia de 4º Nom. de Córdoba A.I. del 8/02 (confir. Sent del 2/03 Cam 1º de Familia de 

C·rdoba ) ñS.C.A y G.M.F. ïDivorcio Vincular.ò; en Rev. ñActualidad Jur²dica ïMinoridad y Familia-ò         

Córdoba, 3-1-05, pág. 43.  
8
 V®ase sobre el tema: Fern§ndez Sessarego Carlos, ñEl derecho a la identidad personalò, Edit. Astrea, 

Bs.As., 1992) 



Trabajo Científico del Segundo Congreso Latinoamericano de Niñez, 

Adolescencia y Familia 

 

su efectiva verificación.  

Este modo de ejercicio de la autoridad parental implica procurar que en el 

balance doloroso que realizan los hijos por toda separación o divorcio de los padres, 

no se encuentre dentro de la columna de las pérdidas la relación mantenida con 

alguno de ellos. Los niños en estos supuestos son víctimas del conflicto de pareja de 

sus padres y no sus promotores, por lo tanto, que ese conflicto determinante de la 

ruptura de la convivencia tenga como efecto colateral el alejamiento de los hijos de 

uno de sus padres, opera la revictimización del niño. La guarda compartida supone 

asumir el desafío de desvincular la problemática conyugal de la parentalidad 

atendiendo al principio de igualdad entre padre y madre respecto del ejercicio del 

cúmulo de los derechos ïdeberes que dan contenido a la guarda y al interés superior 

del niño. 

Se trata de posibilitar un cambio y reestructuración de las relaciones familiares 

preservando la paterno-filial al otorgar a los miembros de la familia en conflicto su 

protagonismo, la responsabilidad y la dignidad que implica el autogobierno, la 

ejecución de sus propias decisiones.9  

 Conclusiones 

1- La guarda compartida es un paradigma de nuevo orden relacional entre padres e 

hijos en una familia desunida,  que amerita previsión legal.  2- La pauta general y 

abstracta de preferencia materna sobre el ejercicio de la patria potestad de niños 

menores de 5 años para el caso de padres desunidos no resulta adecuada, pues en 

cada caso concreto los jueces deberían valorar la conveniencia del hijo sin exclusiones 

discriminatorias a priori 

3- El Código Civil no constituye una barrera insuperable para otorgar la guarda 

compartida de los hijos en los supuestos de separación de hecho, legal, divorcio de 

los padres o nulidad de matrimonio, ya que el interés superior del niño consagrado en 

el art. 3 de la  CDN y art. 3 de la ley 26061, bastan para superar la falta de legislación 

interna. 4- La ñm§xima satisfacci·n, integral y simult§neaò del derecho de los hijos a 

ser criados de manera igualitaria, activa y comprometida por parte de ambos padres -

aún desunidos-, encuentra en la figura de la guarda compartida un modelo adecuado 

para su efectiva verificación. 

                                                             
9
 Wagmaister, Adriana M. , ñLa coparentalidad en el divorcioò.-Derecho de Familia. Libro homenaje a la 

Dra. Josefa Méndez Costa, Ed. Rubinzal Culzoni 1990, pág. 197. 
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LA EQUIDAD EN LA RESPONSABILIDAD PARENTAL, 

FUNDAMENTO PARA UNA REFORMA NECESARIA. - 

 

Autoras :  

¶ Martínez de Santagata, María P. 

¶ Domenichini, Liliana  

Sinopsis: 

Las ponentes reflexionan las incidencias directas respecto a la obligación alimentaria 

en beneficio de los hijos mayores de edad,  que se plantean en los hogares marcados 

por la ruptura de la pareja conyugal. 

Los principales interrogantes y puntos de reflexión son : 

1.- ¿Está en condiciones, una persona a los 18 años de procurarse y administrar los 

recursos necesarios para vivir en forma autónoma?. 

2.- ¿Dónde se ubica, en términos de técnica legislativa, esta reforma?  

3. ¿Qué sucede en el seno familiar tras esta esperada reforma? 

Desarrollo: 

La familia es soporte para el desarrollo de los hijos. Sin detenernos a 

profundizar acerca de cuál es el modelo de familia al que nos estamos refiriendo, la 

verdad es que los padres, ambos son quienes asumen ,  la responsabilidad de 

sostener espiritual y materialmente a los hijos hasta tanto ellos alcancen la madurez 

necesaria para desarrollar una vida autónoma. ¿De qué hablamos cuando nos 

referimos al ñsostenimiento en pos de una vida aut·nomaò? 

           Estamos , claramente, refiriéndonos a las obligaciones que surgen de la patria 

potestad. Es decir al conjunto de deberes que recaen sobre los padres en miras a 

procurar lo necesario para la protección y formación integral de sus hijos (conf.art.264 

C.C.). Entre estas obligaciones, surge con relevancia la cuota alimentaria, cuyo 

contenido incluye lo necesario para satisfacer las necesidades de alimentación, 

educación, vestimenta, recreación, habitación y asistencia en caso de enfermedad.  

¿Hasta cuándo? En términos de ley, hasta que cumplan 21 años, con la salvedad de 

que, al alcanzar la mayoría de edad, es decir , a los 18 años, serán ellos , en forma 

personal , quienes recibirán y administrarán la mencionada cuota.-  
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          Los conceptos de ñmayor²a de edadò y ñmadurez necesaria para desarrollar una 

vida aut·nomaò, parecerían, a simple vista, ser coincidentes.  

          ñMadurez necesariaò é àc·mo definir este concepto? àDesde la ley? Desde su 

perspectiva, aparece con claridad que accede a ella cualquier persona a partir del día 

en que cumple sus 18 años. Así nuestro Código Civil, tras la reforma introducida por la 

ley 26.579  dispone en su art.128,  que ñcesa la incapacidad de los menores por la 

mayor edad el d²a que cumplieren los 18 a¶osò, lo cual equivale a decir que a partir de 

ese momento, una persona adquiere la ñplena capacidad civilò, o la madurez 

indispensable para orientar y regir su vida. Sin embargo, desde la visión de otras 

ciencias, esto no surge con tanta claridad. El Licenciado en Psicología, José E.Avila 

Morales, analiza la etapa comprendida aproximadamente de los 18 a los 25 años y, en 

su informe dice que ®sta, ñes la etapa en la que el individuo se encuentra m§s 

tranquilo con respecto a lo que fue su adolescencia, aunque todavía no ha llegado al 

equilibrio de la adultez. El joven es capaz de orientar su vida y de ir llegando a la 

progresiva integraci·n de todos los aspectos de su personalidad .ò (el subrayado es 

nuestro) (1)  Aquí aparece esta noción tan cara a nosotros, personas del derecho a 

partir de la fecunda Convención de los Derechos del Niño, como es la de ñcapacidad 

progresivaò. àSer§ entonces que nos contradecimos al pensar que de un d²a para otro, 

es decir a ñpartir del d²a en que cumpla los 18 a¶osò, ya , una persona adquiere 

automáticamente esa capacidad plena? ¿Será que hay aspectos en los cuales a partir 

de esa edad las personas pueden tomar decisiones y en otros aún no?  ¿Qué relación 

tiene esta cuestión con la obligación de los padres señalada al comienzo de este 

trabajo? 

          La inquietud a partir de la cual surge la preocupación de las ponentes, conlleva 

algunos aspectos a considerar:  

          1.- ¿Está en condiciones, una persona a los 18 años de procurarse y administrar 

los recursos necesarios para vivir en forma autónoma?. 

          2.- ¿Dónde se ubica, en términos de técnica legislativa, esta reforma?  

          3. ¿Qué sucede en el seno familiar tras esta esperada reforma? 

          Con respecto al primer interrogante, volvamos a acudir al aporte de los 

especialistas.  La Lic.Graciela Fernández, directiva de la Sociedad Argentina de 

Terapia Familiar, considera que ñno es seguro que muchos chicos de 18 a¶os est®n en 

condiciones, por ejemplo, de administrar el dinero para su manutención, su seguro de 

salud, sus estudios. Sería otorgarle al chico una responsabilidad que tal vez no esté en 
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condiciones de asumirò. (2)  La Dra.Hade® Birgin, abogada y presidente del Equipo 

Latinoamericano de Justicia y G®nero, reflexiona ñsi la cuota alimentaria rige hasta los 

21, si sigue viviendo en el hogar materno, hay una presunción de que el hijo no puede 

mantenerse soloò.(3) 

          En relación al segundo planteo, en consideración de las autoras, es sumamente 

claro que el legislador, al mantener la obligación de los padres de prestar alimentos a 

sus hijos hasta los 21 años en el Título denominado ñDe la patria potestadò, no ha 

dejado dudas en cuanto a cuál  es la fuente u origen de esta obligación. En razón de 

esa ubicación en el plexo normativo, entienden las ponentes que estamos en 

presencia de una obligación que es extensión de la mencionada patria potestad y no 

una obligación derivada del parentesco, ya que de ser así, ¿para qué reglarla 

nuevamente si ésta ya se encontraba contemplada en las normas del Código Civil 

referidas a alimentos nacidos del parentesco? . Sin embargo, la doctrina es dispar en 

aceptar esta obligación como una extensión de la patria potestad.  

          Por un lado, encontramos a autores como Bossert, Graham, Mazzinghi, Mizrahi 

que no  creen oportuna considerarla como extensiva de la patria potestad porque esta 

consideración estaría en contradicción con la plena capacidad civil y alentaría a los 

jóvenes a mantenerse en una situación de dependencia paterna.  

          En cambio, otros autores, como Kielmanovich al entender que el encuadre del 

art.265 es claro en cuanto a fijar como contenido de la obligaci·n alimentaria ñla 

satisfacción de necesidades de manutención, educación y esparcimiento, vestimenta,  

habitaci·n , asistencia y gastos por enfermedad.ò Considera que  este contenido 

contempla lo debido a los hijos en concepto de alimentos devengados antes como 

después que el hijo haya alcanzado los 18 años, y  hasta los 21 años y en este 

sentido, la obligación alimentaria coincide materialmente con el deber alimentario 

ordinario derivado de la patria potestad.(4),  

          El tercer aspecto planteado, es, a entender de las autoras, el más delicado y 

candente, el que presenta más controversias y el que nos retrotrae a situaciones de 

desigualdad e inequidad que, entendemos, debieran formar parte de un pasado sin 

retorno. Nos referimos a la responsabilidad de los padres en el desarrollo y formación 

de los hijos. Si bien es claro que la responsabilidad debiera entenderse y vivirse como 

ñcorresponsabilidadò, y esto ser§ as², seguramente, en aquellas familias en que se 

comparta el proyecto de vida en común, no se plantea así en las familias en que se ha 

producido la ruptura en la pareja conyugal o conviviente. En estas realidades,  ¿Quién 

soporta esta carga? En teoría coincidimos con nuestra querida Dra.Grosman en que 
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esta carga debe ser soportada por ambos padres en forma conjunta e igualitaria.  La 

Dra.Grosman refuerza esta idea de corresponsabilidad , de  que son ambos, madre-

padre quienes deben comprometerse en el desarrollo de sus hijos brindándoles lo que 

necesiten para su formación. Su fundamento, además de los instrumentos de 

Derechos Humanos,  lo encontramos en el art.7 de la ley 26.061 que establece que ñla 

familia es responsable en forma prioritaria de asegurar a las niñas, niños y 

adolescentes el disfrute pleno y el ejercicio de sus derechos y garantías. El padre y la 

madre tienen responsabilidades y obligaciones comunes e iguales en lo que respecta 

al cuidado, desarrollo y educaci·n integral de sus hijosò (5) (el subrayado es nuestro).- 

           Nadie puede discutir que, con esta reforma, Argentina lograr aggionar su 

legislación de conformidad con los compromisos internacionales contraídos tras la 

firma de la Convención Internacional de Derechos del Niño, operada hace ya más de 

veinte años. Sin embargo, esta reforma pone nuevamente sobre el tapete la 

desigualdad que se genera para el progenitor conviviente con ese hijo/a , hoy mayor 

de edad, por cuanto deja de percibir, en principio, per se, la cuota alimentaria a favor 

de este último y con la que contaba hasta el momento para hacer frente a las cargas 

familares.  

          Y a esto se suma otra reflexión: ¿qué progenitor es el que se ve afectado por 

esta circunstancia? Huelga decir que, en la mayoría de los casos, será la madre quien 

sufra, una vez más, las consecuencias de este trato desigual. ñLa mayor parte de los 

hogares monoparentales se hallan encabezados por la madreò, sostiene la 

Dra.Grosman en su obra ñFamilia Monoparentalò, editada por Universidad.(6)  ( el 

destacado es nuestro) .Y esto pone en escena una nueva desigualdad para las 

mujeres que ya sufren las consecuencias del incumplimiento alimentario por parte del 

padre de sus hijos menores, conducta que violenta el principio de igualdad de 

responsabilidades entre el hombre y la mujer consagrado en diversos tratados de 

derechos humanos. 

          La realidad es que , con esta reforma, se abren nuevos caminos para las 

controversias y al respecto, debieran considerarse distintos supuestos en las familias 

monoparentales, ya que no es lo mismo considerar que en el domicilio familiar 

conviven el progenitor e hijos mayores de edad, a la situación que se plantea cuando 

conviven hijos mayores y menores. En este último  caso es probable que el progenitor 

a cargo vea  disminuidos sus ingresos porque uno de los hijos llegó a la mayoría de 

edad y éste, en virtud de la nueva ley, cobra y administra el dinero que su otro padre le 

da. En este supuesto, ¿no sería lógico pensar que aquel pueda reclamar un aumento 
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de la cuota alimentaria debida a los otros hijos menores de edad, de modo de poder 

compensar la pérdida?. 

          Sostenemos, en consonancia con la Dra.Cecilia Grosman  que el nivel 

económico de los hogares encabezados por la mujer después de una separación o 

divorcio disminuye en una alta proporción de casos. Si bien ambos integrantes del 

matrimonio o pareja padecen este proceso de empeoramiento en el nivel de vida, 

quien se ve afectado en mayor medida es el que tiene a su cargo a los hijos. Y este 

perjuicio se debe a diversos factores que inciden en esta desigualdad: 1 ) el 

incumplimiento de la obligación alimentaria por parte de los padres que se agudiza con 

el correr del tiempo. 2) cuota insuficiente en relación al costo de la vida. 3) el número 

de hijos no mejora la cuota alimentaria, muchas veces el mismo porcentaje es recibido 

existiendo uno, dos o más hijos. 4) la dificultad de la madre o padre que encabeza 

estos hogares de conciliar una actividad laboral con el cuidado de los hijos. 

          La experiencia nos pone en evidencia que, en muchos casos,  las madres 

conforman su hogar monoparental no sólo con hijos menores de edad sino también 

con aquellos que han llegado a los 18 años, hoy, mayores de edad, pero que siguen 

estudiando, ya que no han completado la preparación necesaria para mantener una 

vida autónoma. Es en estas familias en donde se hace evidente la falta de equidad en 

cuanto a la corresponsabilidad parental, generando una mayor desigualdad para estas 

mujeres que ven no sólo disminuída su autoridad sino también sus recursos 

materiales. ¿Por qué hablamos de autoridad? Si bien excede el marco de esta 

ponencia, no queremos dejar de resaltar la crisis que presupone para muchas madres 

comprobar que sus hijos de 18 años no cumplen con la asistencia a clase cuando 

todavía no han completado su educación de nivel medio. Sabido es que, muchos 

alumnos y alumnas cumplen sus 18 años cursando los últimos años del ciclo 

secundario. Nos consta que,  muchas Instituciones Educativas de ese nivel, tras la 

nueva reforma, en que los alumnos, hoy mayores de edad, son quienes perciben 

directamente la cuota alimentaria, enfrentan la ausencia  de dichos alumnos y la 

angustia de sus  madres quienes recurren a la escuela para ver cómo lograr que sus 

hijos asistan a clase y no decidan gastar el dinero proveniente de alimentos en salidas 

que los alejan de una adecuada formación. 

          Pero, retomando la reflexión propuesta, entendemos que se abre un camino de 

franca vulneración al principio de igualdad parental al carecer el progenitor conviviente 

de legitimación activa para reclamar al otro progenitor por alimentos a favor del/la hijo 

o hija mayor de edad y de posibilidad de administración de la misma. 
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          Resulta evidente, que esta situación también ataca principios elementales que 

caracterizan las relaciones familiares, como lo es el principio de solidaridad familiar. La 

Dra.Méndez Costa refiere que en varios textos de las declaraciones de derechos 

humanos en que se hace mención a deberes o derechos de padre y madre se hace 

referencia a los padres comprendiendo a ambos progenitores . En la legislación 

argentina, los  sucesivos textos que definen la patria potestad, todos ellos bajo el 

artículo 264 del C.C. expresan acabadamente la evolución del principio en materia de 

autoridad de los padres, pero con una marcada referencia al rol de ambos 

progenitores. 

          En el mismo sentido, encontramos a Díaz de Guijarro  quien enunció los 

elementos que caracterizan a la familia y puso a la solidaridad junto a la unidad, el 

respeto mutuo, la asistencia recíproca y la igualdad . También Fabri destaca que es en 

el seno de la familia donde se aprende progresivamente el sentido integral de la 

responsabilidad y es allí donde es posible la experiencia de la solidaridad , que es el 

correlativo de dicha responsabilidad.(7)  Es cuestión de contribución y de colaboración 

en contra de oposición y también de dispersión. La solidaridad lleva a pensar en el 

bien com¼n. Bien com¼n entendido como ñel bien com¼n de la mutua conformaci·n de 

sí mismos, de la mutua plenitud y autorrealización (8).  Sirve a esta concepción, 

remontarse al pensamiento de Aristóteles, quien sostiene que en la familia no es regla 

el dar a cada uno lo suyo, sino mucho más y hasta sin medida (9). La solidaridad 

figura entre los dos criterios que vertebran y estructuran las relaciones entre las 

personas, los grupos sociales y el Estado. (10). En el X Congreso de Derecho de 

Familia se propone expandir como principio jurídico propio del Derecho de Familia.  al 

de ñsolidaridad familiaròé y la recomendaci·n 11 propone ñReactualizar el rol que 

desempeña cada miembro de la familia en cumplimiento de sus responsabilidades 

teniendo en miras el principio de solidaridad que expresa y da sentido a la comunión 

del grupo familiarò. 

          Es en este contexto en el que planteamos la necesidad de reflexionar sobre el 

necesario compromiso respecto a la posibilidad de que el progenitor con quien convive 

el hijo o hija mayor de edad pueda reclamar del otro progenitor no conviviente la 

colaboración necesaria para continuar brindando a sus hijos los recursos necesarios a 

fin de que puedan, estos, completar su formación para alcanzar una vida realmente 

autónoma, haciendo frente a todas las erogaciones familiares que ello conlleva.  Y a 

esta idea resulta últil traer la reflexión del Lic. Pedro Horvat , quien sostiene :ò El dinero 

que un padre separado entrega a su ex ï mujer para que lo administre en la 

manutenci·n de los hijos é es un acto de valor simb·lico que expresa la persistencia 
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de la pareja parental, más allá de la ruptura de la pareja conyugal. Los hijos necesitan 

padres que ejerzan de ese modo sus funciones hasta que la madurez emocional les 

permita una autonomía real, y ésta es un logro del psiquismo que nada tiene que ver 

con los l²mites que marca la  ley en torno a la mayor²a de edadò(11).    

          ¿Cómo tratan este tema en particular las legislaciones extranjeras?  Sin abundar 

en la comparación, cuestión que excedería, con creces la magnitud de este humilde 

trabajo, analizaremos cómo consideran la obligación alimentaria en beneficio de los 

hijos mayores de edad el derecho francés, el derecho italiano y el derecho español. 

          El Derecho francés: posibilita el ejercicio de dos acciones: 1) acción de 

reembolso del padre que tiene al hijo a su cargo contra el otro. 2) acción directa del 

hijo contra el/los padre/s para lograr la fijación, modificación o prolongación del pago 

de la manutención. En Francia, no se exige la cohabitación del hijo mayor de edad con 

alguno de los progenitores para acceder al beneficio de la cuota alimentaria. 

          En el derecho italiano no hay normas específicas acerca de la obligación de 

mantenimiento para los hijos mayores, aunque esta obligación está reconocida por la 

doctrina y la jurisprudencia. En cuanto al requisito de la cohabitación, la doctrina no lo 

considera indispensable, aunque la jurisprudencia sí establece que cesa si el hijo no 

vive con alguno de los padres. Respecto a la legitimación activa, la doctrina italiana 

reconoce la acci·n de reembolso para el progenitor conviviente, ñiure propioò.- 

          El derecho español prevé en el Código Civil los alimentos a los hijos mayores de 

edad, ya que su art.93 faculta al juez que intervino en el juicio de separación, nulidad o 

divorcio a establecer alimentos a favor de los hijos mayores de edad que convivan en 

el domicilio familiar hasta que estos alcancen su autonomía, aunque no dice nada 

acerca de quién está activamente legitimado para reclamarlos judicialmente. Respecto 

a esta cuestión, la doctrina propone tres tesis: 1) la que otorga legitimación activa al 

cónyuge a cuyo cargo está el hijo mayor de edad conviviente; 2) la que propone que la  

legitimación activa es exclusiva del hijo reclamante; 3) la denominada legitimación por 

sustitución, para aquellos casos de divorcio o procedimientos matrimoniales, en los 

que el hijo mayor de edad faculta al padre o madre para el reclamo judicial de los 

mismos y su posterior administración (en este caso el consentimiento debe ser 

expreso e indubitado y acreditado en el expediente). 

          Sin embargo, para gran parte de la doctrina española, debe ser el cónyuge 

conviviente con el hijo a quien debe entregarse la pensión alimentaria, ya que en 

España, sí es requisito para su otorgamiento que el hijo mayor de edad conviva en el 
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domicilio familiar. 

          En el marco jurisprudencial, el Tribunal Supremo de España consideró que si 

bien el hijo mayor de edad es el titular del derecho alimentario, al progenitor 

conviviente le asiste un ñinter®s leg²timoò frente al otro progenitor no conviviente. Así, 

en sentencia del 24 de abril de 2000, consideró que el progenitor que de facto está 

asumiendo la carga familiar que representan los hijos mayores de edad tiene un 

derecho propio a exigir del otro la contribución que le corresponda en ese régimen de 

corresponsabilidad. Actúa iure propio, si bien en interés de los hijos, y en esa calidad o 

condición recibirá la pensión que administra como mantenedora del hogar familiar en 

cuyo seno permanecen los hijos mayores.  Esta sentencia ha destacado que el interés 

tutelado en este caso es ñel del c·nyuge con quien conviven los hijos mayores de edad 

é porque por consecuencia de la ruptura matrimonial el n¼cleo familiar se escinde, 

surgiendo una o dos familias monoparentales compuestas por cada progenitor y los 

hijos que con él quedan conviviendoé ; en estas familias monoparentales, las 

funciones de dirección y organización de la vida familiar en todos sus aspectos 

corresponde al progenitor, que si ha de contribuir a satisfacer los alimentos de los hijos 

mayores de edad que con él conviven, tiene un interés legítimo, jurídicamente digno 

de protección, a demandar del otro progenitor su contribución a esos alimentos de los 

hijos mayores. (12) .   

          Tras las reflexiones apuntadas, no podemos dejar de coincidir con el 

pensamiento de la Dra.Grosman, para quien apoyar el derecho del hijo en cuanto al 

ejercicio de su libertad personal, que se deriva de la plena capacidad a consecuencia 

de la mayoría de edad, no puede serlo a costa del perjuicio de alguno de sus 

progenitores, por cuanto esto acarrearía vulnerar el principio igualitario en el ejercicio 

de la responsabilidad parental.- (13) 

          Nuestra propuesta, en fin, es considerar que el progenitor o progenitora con 

quien conviven el hijo o hijos mayores de edad, está habilitado/a para reclamar, del 

otro progenitor no conviviente, ñiure propioò, colaboraci·n para afrontar las erogaciones 

necesarias para cubrir la manutención y formación de ellos. Pensar lo contrario, 

significaría volver a sumergirnos en terrenos de desigualdad , que forman, esperamos, 

parte del pasado y que evidenciarían un nuevo ï viejo perjuicio, especialmente para 

las mujeres.- En este sentido, entendemos que en el contexto jurídico actual, y en 

virtud de los tratados de derechos humanos vigentes en nuestro país y los principios 

generales que caracterizan el derecho de familia, el progenitor conviviente con el hijo o 

hija mayor de edad, podría, estaría legitimado para reclamar esta colaboración al otro 
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progenitor. Sin embargo no escapa a nuestra consideración la conveniencia y 

necesidad de una próxima reforma legislativa en este sentido, que proponemos y 

auguramos.-   

          Finalizando nuestra reflexión tomamos las palabras de un pensador, destacando 

que: 

ñLos hijos son personas. Los hicimos en una noche de ®xtasis. Nacieron. Los hicimos 

desde la naturaleza. Y desde el misterio llamado amor. Y desde otro misterio llamado 

humanidad é Ahora hay que ayudarlos a crecer é Es un trabajo é es un trabajo para 

toda la vida.ò 

                                                                           (Jaime Barylko) 

NOTAS 
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I. Introducción.  Ley Nro. 26.579.  II Prolongación de la obligación alimentaria.  1) 

Alimentos debidos a hijos de 18 a 21 años, 2) No rige la probanza de la  

necesidad.  III. La reforma y el  impacto en el proceso judicial. 1) Algunos 

Aspectos Procesales 2)  Finalización de la representación legal. Alcances. 3) 

Administración de la cuota alimentaria. IV. Conclusiones. 

I.- Introducción. Ley Nº 26.579.1 

Tras la reforma introducida por la ley Nacional Nº 26.579 a través de la cual se fija en 

la República Argentina la mayoría de edad a 18 años, se logra adecuar con ello,  la 

legislación de fondo o infraconstitucional a la  Convención de los Derechos del Niño, 

asimismo con Argentina unifica el criterio de la mayoría de edad, con los países 

miembros del MERCOSUR,  a excepción de la Republica del Paraguay2.  

Por otro lado dicho acomodamiento ha disparado diferentes aristas en el mundo 

jurídico sobre todo en lo referido al Derecho de Familia, que merecen ser analizadas 

en estrecha vinculación con la tan defendida capacidad progresiva de aquellos que 

hasta el pasado Diciembre/09 eran menores de edad y hoy han dejado de serlo, la 

brecha de adultos jóvenes entre 18 y 21 años3. 

Particularmente en esta ponencia abordaremos  lo que respecta al Deber-Derecho  

Alimentario, sobre lo cual la primer apreciación que podemos formular es que la 

normativa refleja la decisi·n legislativa de mantener cierto ñstatus quoò en las 

                                                             
1
 Ley 26579 Sanción: 02/12/2009. Promulgación: 21/12/2009. Publicación en el Boletín Oficial: 

22/12/200. 
2 Tratado de Asunción,  del 26 de marzo de 1991, de creación el Mercosur, entre Argentina, Brasil, 

Paraguay y Uruguay en Asunción, la Capital del Paraguay, por lo que lleva su nombre.- 

3
   Del censo nacional del año 2001 en la franja etaria mencionada 18/21 años se concluye que hay en la 

argentina 2.573.504 personas, y de disgregarse por sexo: Mujeres: 1.269.291 y Varones: 1.295.213. Véase 

en  http://www.indec.mecon.ar/censo2001s2 
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obligaciones alimentarias.  De esta manera la ley  reformada sostiene la 

responsabilidad parental alimentaria hasta la edad de 21 años, cuya fuente legal no se 

reconoce en la patria potestad, sino en la ley, cuya naturaleza jurídica nace en el 

vinculo filial,   y que su articulo reza: "La obligación de los padres de prestar alimentos 

a sus hijos, con el alcance establecido en el artículo 267, se extiende hasta la edad de 

veintiún años, salvo que el hijo mayor de edad o el padre, en su caso, acrediten que 

cuenta con recursos suficientes para proveérselos por sí mismoò4 . Ello implica que los 

jóvenes de entre 18 y 21 años de edad continúan  siendo sujetos beneficiarios de la 

prestación alimentaria, con  derecho a percibir,  reclamar y ejecutar incluso alimentos 

atrasados a sus padres,  junto con la facultad de gozar de seguridad social para si 

mismos,  sin perjuicio del cese de ñpleno derechoò de la patria potestad.  

II.- Prolongación de la obligación alimentaria ï 

Al disponer en 18 años la  mayoría de edad, se consagra una disminución de la 

protección legal quedando los jóvenes de esta franja etárea (18/21) excluidos del 

amparo de la responsabilidad parental por un lado, y por otro el legislador cimenta en 

ellos ahora la capacidad plena. 

En cuanto al primer aspecto hemos de señalar: que con un interés tuitivo el legislador 

decidió trasvasar  los efectos de la norma del Art. 267 del C.C hasta la edad de 21 

años. Consideramos que el  fundamento versa sobre la variable protectoria, que no 

desconoce  una  realidad social y económica desfavorable a los intentos de transitar  

el paso de la minoridad  a la   autonomía  y real emancipación de  estos jóvenes. 

Dicha  transición del sistema educativo al mercado laboral y la  posibilidad concreta de 

acceso a un trabajo, con frecuencia se prolonga y requiere de asistencia parental.  La 

mencionada subsistencia de la obligación alimentaria encuentra desde la doctrina 

jurídica, coherencia con: la responsabilidad parental, concepto este  sustituyente y 

superador de la institución de la patria potestad5. Y con la capacidad progresiva de 

aquellos que siendo  menores de edad,   fueron  alcanzándola con el devenir  de su 

desarrollo y maduración, junto con facilidades y aptitudes propias, para el ejercicio de 

derechos conforme sus edades.-  

                                                             
4 Artículo 3º Ley 26.579 - Agregase como segundo párrafo del artículo 265 del Título III, Sección 

Segunda del Libro I del Código Civil, el siguiente. 

5
 FAMA , María Victoria,  GIL  Domínguez, Andrés- y Herrera, Marisa, ñDerecho Constitucional de 

Familiaò, tomo I, cap²tulo V que se dedica al tema de la ñResponsabilidad parental y Derechos 

Fundamentales de Ni¶os, Ni¶as y Adolescentesò, p. 520 y ss (cita que permite ampliar al lector  el tema 

referido). 
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Siguiendo a Claudio Belluscio6 en su análisis sobre la temática,  en materia de 

extensión  y de contenido de la obligación alimentaria,  los aspectos que la abarcan y 

comprenden, el autor nos refiere la similitud en cuanto a la referida a los hijos menores 

de edad, puntualmente expresa:  ñEl segundo párrafo del art. 265 incorporado por la 

reciente reforma al Cód. Civ., afirma ïde forma explícitas que el alcance de estos 

alimentos será el determinado por el art. 267 de ese mismo ordenamiento legal. Es 

decir, que estos alimentos deberán cubrir manutención (alimentación), educación, 

esparcimiento, vestimenta, habitación, asistencia y gastos por enfermedadò 

      1) Alimentos debidos a hijos de  18 a 21 años.  

La fuente legal  no deriva de la patria potestad7, sino de la ley misma a través de lo 

normado por el  art. 267 .C.C. reformado por la ley 26.579 (B.O. 21-12-09), cuya 

naturaleza jurídica se origina en la vinculación filial. 

El demandado (llamado a satisfacer alimentos) interviene  a los fines de  demostrar 

falta de titulo  y/o derecho,  de quien pretende alimentos, y/o  la situación patrimonial 

propia y del accionante. En este caso se suma la  facultad de oponer la excepción que 

prevé la ley, consistente en probar que el hijo cuenta con recursos suficientes para 

proveerse alimentos por s² mismo. Esta denominada ñ excepci·nò  consagra  la 

disminución de la protección  asistencial, toda vez que pasa a ser materia de prueba  

el caudal de recursos  y  capacidades del propio alimentado, de procurarse medios 

suficientes  por si mismos. Ahora bien, de acreditarse tales extremos (que el hijo 

pueda autoabastecerse), nos preguntamos: ¿Cabe relevar total o parcialmente de 

esta obligación al progenitor demandado?. ¿Nos seguimos preguntando ¿Un 

padre que da trabajo remunerado a su hijo, resulta una circunstancia 

concluyente para relevarlo del compromiso?. ¿Este imperativo opera también 

frente a los reclamos de cuotas extraordinarias? .Como primera aproximación, el 

reconocimiento del derecho alimentario a estos  jóvenes, regla general, se encuentra 

con una excepci·n: ñla probanza de la  existencia de recursos suficientes para su 

subsistencia tanto para cuotas ordinarias como extraordinariasò.   

                                                             
6
 BELLUSCIO,  Claudio A., ñLos alimentos debidos a los hijos conforme la nueva leyò, Suplemento 

Especial sobre Mayoría de edad, La Ley, 2009 (diciembre), 7 y ss. 

 

7
 BOSSERT Gustavo. ñRégimen Jurídico de los alimentosò. Ed. Astrea. Pag. 191. ñA diferencia de la 

obligación alimentaria entre parientes, el derecho alimentario del hijo menor deriva de los deberes que 

impone la patria potestad. Es así que se lo regula específicamente en los art. 265 a 272 del Cod. Civil, sin 

perjuicio de la aplicación  de las normas generales referidas a alimentos como son los art. 374 a 376. 

También se sostiene que la obligación alimentaria no deriva de la patria potestad sino que se funda en la 

filiación , ya que dicha obligación se mantiene aun cuando los padres hayan sido privados de aquellaò  
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     2) No rige la probanza de la necesidad. 

El régimen alimentario a favor de menores de edad, se funda en la presunción de la  

necesidad,  resultando prescindible indagar los motivos que llevan a incoar el reclamo, 

toda vez que  el solo hecho de ser menor, deviene en condición de imposibilidad de 

autoabastecerse. Sin embargo,  nos incumbe dilucidar el régimen aplicable respecto 

de los  alimentos debidos entre 18 y 21 años. ¿Debe pues, probarse la necesidad, o 

el estado de necesidad asimilable al régimen de alimentos entre parientes?  La 

ley dispone que el hijo de entre  18 y  21 años no debe acreditar los requisitos 

establecidos en el art. 370 de C.C.-  Con lo cual es aplicable la presunción 

anteriormente manifestada y por tanto la diferencia con la condición del art 370 de CC 

(la falta de medios para alimentarse y la no posibilidad de adquirirlos con su trabajo), 

es relevante, pues para los alimentos entre parientes es determinante para  la 

procedencia de la cuota alimentaria. 

      III.  La Reforma y el impacto en el proceso.    1) Algunos aspectos procesales. 

Ahora bien sin perjuicio de la extensión de la  tutela alimentaria, habrá un cambio 

sensible y necesario en el proceso de alimentos, el/la joven de 18 años representará 

su interés alimentario por derecho propio, atento que la patria potestad ha cesado y 

por tanto la representación ejercida por el  progenitor o tutor.  Primeramente resulta 

prudente considerar que la  ley y sus efectos han de ser de inmediata aplicación,  en 

los procesos judiciales o administrativos por el solo hecho de haber  alcanzado la 

mayoría de edad. Es decir que  opera  de pleno derecho y aún de oficio. Razón por la 

cual el Juez/Tribunal en mérito a sus facultades ordenatorias e instructorias, y a la luz 

del principio de inmediación procesal, está en condiciones de citar al entonces menor 

a estar a derecho (constituir domicilio, designar patrocinio letrado) en plazo 

determinado bajo apercibimiento en caso de silencio de continuar el juicio en rebeldía. 

     2) Finalización de la representación legal. Alcances. 

El progenitor que ejercía la representación legal (Art. 274 del C.C.)  ha de quedar  

liberado de las obligaciones (puesto que estamos frente a un caso de sustitución de 

partes y no un litisconsorcio art 90º inc. 2º C.P.C y C.). Sin perjuicio de ser automático 

por la sola mayoría de edad la sustitución de representantes de aquél interés legítimo, 

entendemos deberá ser de aplicación el Art. 50º del C.P.C y C, a fin de brindar mayor 

seguridad jurídica. En los dos aspectos detallados ya no es necesaria la 

intervención/vista del Defensor de los Derechos del Niño y Adolescente; sin perjuicio 

que  sea prudente,  la pertinente notificación en su público despacho de la 

circunstancia acaecida (mayoría de edad del representado y cese de la intervención).  
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¿Podría considerar la parte ï alcanzada la mayoría  de edad- que se han visto 

lesionado sus derechos con el actuar de su representante legal? ¿Podría 

reclamar reparación alguna? Dar rienda suelta a la revisión por la parte 

representada entonces implica ir contra el principio de la preclusión procesal, la teoría 

de los actos propios, la representación y la misma figura del Defensor de los Derechos 

del Niño y del Adolescente (art 49 ley 2302, art 59 C.C), más aún reconociendo que la 

sentencia que condena a la prestación de alimentos no produce cosa juzgada material.  

Cualquier modificación a esta, deberá ir por la vía incidental que el Código Procesal 

(de Neuquén)8 fija en el art. 650 con la nueva presentación del peticionante por 

derecho propio, pudiendo o no mantener el patrocinio letrado de su  representante 

legal, y claro está, pudiendo demandar a ambos  progenitores en atención a los 

recursos de los mismos, convivan o no con el hijo.-   

      3) Administración de la cuota alimentaria.  

Llama la atención a  varios operadores jurídicos las siguientes variables de 

intervención: a) cuando el beneficiario del deber alimentario ha cumplido 18 años y por 

ende goza de capacidad para estar en juicio por sí mismo, esa capacidad de actuar, 

debe ir necesariamente de la mano de la capacidad para administrar sus bienes 

(gráfico es el caso del  joven que  reside en ciudad distinta a la de sus padres),  

estando en constante vinculación con sus necesidades, ergo en condiciones de 

cuantificarlas, y  satisfacerlas. No se descarta la posibilidad de alegar algún 

impedimento a la capacidad del sujeto beneficiario, que obligue la designación de un 

curador, como tampoco que, el/la joven ceda a algún progenitor (el conviviente v.g.) el 

manejo del dinero; b)  la legitimidad del hijo  de interponer formar ejecución de 

alimentos atrasados.  Sin duda que la postura que mayor adhesión  atrae es la que 

reconoce legitimidad al reclamo por parte del propio hijo. Y ello en virtud de que, si 

bien la madre (representante y reclamante) en su momento fue la acreedora de ese 

alimento adeudado,  lo era  con motivo de  representar al  menor,  y  solo a fin de 

gestionar en su nombre y administrar esos fondos. Una vez adquirida la mayoría de 

edad, es el hijo quien continúa la acción de ejecución de alimentos adeudados y en su 

caso compensara a la madre por el dinero aportado demás.  

IV. Conclusiones.  Consideramos que la baja de la mayoría de edad,  introduce un 

nuevo paradigma mixto en torno a la capacidad de los jóvenes. La legislación 

argentina mantuvo en materia de minoridad, un criterio  de heterogeneidad en cuanto 

a las capacidades de obrar y jurídicas que los menores iban adquiriendo según cual 

                                                             
8
 Ley Provincial Nro. 912. 
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fuese el acto jurídico a ejecutar. Con la reforma, el legislador no hizo más que poner 

fin al apartamiento que el ordenamiento jurídico interno revelaba frente a la normativa 

constitucional e internacional,  adecuando la mayoría de edad a los 18 años, y a la vez 

garantizando, con fuente en el vinculo filial y la ley, el amparo parental  hasta los 21 

años, consistente en el deber asistencial, tanto en alimentos como previsión social. Es 

decir que atento que la autonomía jurídica en estos tiempos no va asociada a la 

autonomía social ï laboral (independencia económica), es que entendemos fue 

propósito del legislador no innovar en la salvaguarda de estos derechos y mantener la  

protección material ï asistencia a los jóvenes de esta franja etárea.-.   
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SINDROME DE ALIENACION PARENTAL   

Autora:  

¶ Dra. Mgter. Stella Maris Maldo nado de Losano Medica psiquiatra, 

Psicoanalista. M.P 9113. M.E 4309  Especialista en Psiquiatría Infanto 

Juvenil. M.E 11950. Jefa del servicio Infanto-Juvenil del Sanatorio 

Morra.  

 

En los últimos años los profesionales que trabajamos con niños y adolescentes 

asistimos al progresivo sufrimiento de los mismos frente a las separaciones conflictivas 

de sus padres, en donde cada vez más los niños y/o adolescentes son manipulados 

por uno u otro de sus progenitores. 

          Toda separación es un hecho doloroso de por sí y no es patrimonio de las 

partes atribuírselo, por más que ella  pueda acarrear con un porcentaje mayor de 

responsabilidades o circunstancias, pero es también cierto que del otro lado tampoco 

se  pudo o se supo advertir las consecuencias de las profundas grietas que se abrían 

entre ambos. 

          En una crisis de pareja, el reconocimiento del sentimiento de culpa es el primer 

paso para comenzar a solucionarla, ya sea tanto para arreglarse o para separarse. 

          En la ruptura de una pareja el conflicto aparece. Cuando la pareja adulta 

coincide en que la separación es una salida a sus dificultades, esta va adquiriendo un 

carácter de liberación. Pero cuando esto no sucede y la situación de desencuentro se 

prolonga , aparece la violencia que pasa a constituirse en  una tensión que 

paulatinamente se va acumulando; por lo que al dolor por el fracaso de los proyectos 

no cumplidos se comienzan a añadírsele  nuevas situaciones de conflicto (perdida 

material, familiar, etc. ) y un largo camino lleno de requisitos legales se avecina, lo que 

por lo general contradice la primera recomendación lógica  que sustenta  que el 

divorcio debe realizarse  lo más rápido posible, con el objetivo de que el mismo sea 

asimilado adecuadamente para poder  así evitar la incertidumbres perniciosas. 

         Las estadísticas nos muestran cifras de que los divorcios aumentan cada vez 

más en este siglo, el que esta caracterizado por el aumento de la comunicación-

incomunicación, (todos sabemos de todos gracias a Internet). Pero no sabemos qué 

es lo que pasa con quien está a nuestro lado, estamos muy apurados por consumir, 



Trabajo Científico del Segundo Congreso Latinoamericano de Niñez, 

Adolescencia y Familia 

 

sea lo que fuere, (cirugías estéticas, gimnasias interminables, etc.), pero no existe el 

mismo apuro por ver el ñcomo estasò o ñcomo estamosò. 

          En la situación de divorcio nos encontramos con dos realidades que debemos 

aceptar por separado las que son: 

 

a) El divorcio psicológico. 

b) El divorcio legal. 

 

          En el momento en que una pareja decide separarse, el divorcio psicológico 

comienza. Aquí cada uno de los integrantes de la pareja acepta que la vida en común 

no es adecuada para ellos y que prefieren la independencia. En esta situación el 

divorcio legal es nada más que un refrendo de esa decisión. 

          Pero cuando el divorcio psicológico no se da de esta manera, el desacuerdo 

aparece. De la ruptura de las alianzas con la caída de los pactos, es muy probable que 

emerjan en ambos padres sentimientos de odio y violencia, de abandono y 

desvalimiento. Y muchas veces los hijos pasan a ser rehenes de esa situación, 

constituyéndose  ellos como único resto de lo que una vez fue la vida en común. 

El síndrome. 

          Para la medicina un síndrome es una agrupación de signos y síntomas con una 

frecuencia constante que van a desembocar en una patología, la que por supuesto 

tendrá  una evolución, unos antecedentes familiares y una selección terapéutica 

particular. Estos  grupos de signos y síntomas, para ser considerados de este modo, 

tienen que estar en principio relacionados entre sí,  y van a expresar una determinada 

acción patógena. Cuando estos se corroboran a partir de un número determinado de 

casos (durante un prolongado tiempo), cuando se convalida luego la metodología 

utilizada y se exponen más tarde todos los estudios y las pruebas a consideración de 

la comunidad científica, el síndrome es considerado como tal. 

          El síndrome de alienación parental es un caso que merece la atención y el 

análisis minucioso de la comunidad científica, para evitar designaciones y 

consideraciones apócrifas, las que van a dañar de un modo grave e irreversible  a la 

NINEZ/ADOLESCENCIA. 
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          Este síndrome ha sido descripto  desde los años ochenta, por el Dr. R. 

Gardener, medico, capitán del ejército de los EE.UU, que asistía a los soldados que 

habían sido prisioneros durante la guerra de Corea del Norte, cuyo desempeño 

cient²fico estaba compuesto por ñlas t®cnicas de desprogramaci·nò. 

          La situación en concreto se produce frente  a una separacion y/o divorcio de 

parejas con hijos menores. El desorden surge habitualmente en el contexto de las 

disputas por la custodia de algún hijo. Un miembro de la pareja parental comienza un 

programa y/o un proceso en el que asume el rol de alienador, en donde el otro, 

generalmente la madre, va a ser objeto de permanentes ataques a su rol materno, a 

partir de diversos  mecanismos en los que devendrá en querellante. Frente a ello, el 

niño padecerá todas las vicisitudes de ser hijo de una madre repudiada, odiada, 

excluida, por un lado, y por otra parte, de un padre, que en tanto alineador, lo captura 

en un vínculo exclusivo. 

 

Viñeta Clínica  

      ñé Santiago ,7 a¶os: ñDoctora, yo me canso de llamar a mi pap§ y ®l no me 

atiende, no me lleva cuando me dice que me va a buscar, yo me quedo esperándolo, y 

no vieneò; a lo que su hermano Roberto le contesta:ò No, a ®l lo ¼nico que le importa 

es nuestra hermana Luisa. Sabe Doc, ahora que está la audiencia, los otros días nos 

vino a buscar, y en la casa, mostrándome la billetera me dijo: si vos me contás que 

dice tu madre de mi, yo te voy  a pagar por cada información que me des. Después 

antes de la hora nos volvía a llevar a nuestra casa, y mi hermana a nosotros no nos 

quiere. Además habla mal de nosotros y de mamá. Además ayer antes de la audiencia 

que tenían esta mañana me llamo un montón de veces para que le digiera cosas. Yo 

no sé qué hacer, sabe doc, me daban unas ganas de mentirle a él como él nos miente 

a nosotros, pero no s®, por ah² le dije mentiras y me sent² muy malò. Santiago lo 

consuela dici®ndole: ñVos sab®s que si ment²s siempre se va a saber, o acaso no te 

das cuenta cuando él nos miente. Dice que no tiene plata y viste todas las cosas que 

le compra a Luisa y a los hijos de su pareja, para nosotros nadaéò 

Su madre comenta en esos momentos que fué al colegio a ver a su hija, ya que hace 

meses que no la vé después que su padre se la llevo, en virtud de que nunca más 

volvi· a su casa, y que cuando ella la vio se escondi· y no quiso ni hablar con ellaé 

           Ahí comenzamos a asistir a un nuevo escenario conflictivo, como es el conflicto 

llamado de lealtades, en donde los menores pre púberes son los que están más 
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expuestos a sufrirlo. Dicho conflicto se presenta como un proceso por el cual la lealtad 

hacia uno de los progenitores va a significar la deslealtad hacia el otro; por lo que a 

estos niños se le suma el nuevo dolor de verse empujados a tener que optar por   uno 

de sus progenitores, que justamente olvidó de que él/ella tendrían que cuidarlos. 

          Si este proceso continua, los niños pueden ser reclutados por uno de los 

progenitores como soldaditos de batalla contra el otro, en donde los niños/ 

adolescentes dejan de ser seres humanos para pasar a ser objetos utilizados a favor 

de una guerra. 

         Así puede suceder cualquiera de estas situaciones: 

                    + denuncias falsas contra el otro progenitor,  

                    + tener conductas inadecuadas frente al otro,  

                    + obstruir cualquier intento de comunicación y o relación con el otro 

progenitor.   

                    + falta de sentimiento de culpa (en una crisis de pareja el reconocimiento 

de la culpa es el primer paso para comenzar a solucionarla, ya sea tanto 

para arreglarse o para separarse). 

                    + denigración al progenitor excluido. 

                    + conductas inadecuadas al tipo de conductas inoculantes. 

 

          Por su lado el progenitor  alienador le va a propiciar: 

                     + castigos al niño/adolescente si llegan a romper las imposiciones, 

                     + como así también va a tener comportamientos malintencionados y 

oportunistas. 

          Si este proceso continúa aparece definitivamente la alienación,  donde los niños 

ya no necesitan que su progenitor le incite al enfrentamiento contra el otro progenitor, 

ya son ellos mismos los que lo hacen. El término alienación lo conceptualizamos como 

lo refiere el diccionario de la lengua espa¶ola en una de sus acepciones, que es: ñel 

que tiene la conciencia de hallarse separado de la realidad a la cual perteneceò; 

podemos deducir entonces  que el niño/niña se considera no perteneciente a la 

realidad del progenitor excluido. 
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          Pero no debemos olvidar tampoco algunas otras acepciones que la real 

academia espa¶ola da a la alienaci·n: ñproceso mediante el cual el individuo o una 

colectividad transforman su conciencia hasta hacerla contradictoria con lo que debía 

esperarse de su condici·nò, o ñestado mental caracterizado por una p®rdida del 

sentimiento de la propia identidadò. 

          En este momento es fundamental remontarse un poco a sus orígenes. El 

síndrome de alienación parental, el que fue descripto  por el Dr. Richard Gardener, 

(medico clínico, perito técnico judicial, asesor de  hombres acusados de abuso sexual 

hacia sus hijos). A partir del año 1985 comienza a hablar del síndrome y sus efectos; 

sus escritos son publicados en sus libros a partir del año 1987, en su propia editorial 

Creative Therapeutic. En el año 2005, el 25 de mayo se pega un tiro en el corazón. 

          Dicho medico subraya en principio algo que sorprende: asocia el síndrome 

directamente a que, en el ámbito judicial por ejemplo, se dan una serie  de 

acusaciones de  incesto hacia uno de sus progenitores. Expresa que: ñla que casi 

siempre denuncia es la madre, y quien es denunciado/acusado, es el padreò. En sus 

escritos se ve claramente un sesgo de género abiertamente adverso hacia la mujer. 

           En la anterior viñeta clínica podemos contradecir los escritos del Dr. Gardener 

en donde acusa a las mujeres como únicas culpables del síndrome. Aquí vemos 

claramente como este padre ha producido en su única hija mujer una situación 

traumática, entendiendo a la misma como la situación en donde el trauma arrasa con 

la protección anti estimulo y el nivel representacional, lo que le va a provocar severas 

dificultades para instaurar la angustia-señal por parte del Yo, entre otros efectos, 

situación que a ésta adolescente la traumatizará por el resto de sus días. 

          Los orígenes de este síndrome pueden encontrarse en la teoría de la sexualidad 

humana que propone y desarrolla este autor. El Dr. Gardener considera que el 

contacto sexual del adulto con el niño es benigno como así también beneficioso para 

la reproducción de la especie. También interpreta que el incesto y la pedofilia son 

beneficiosos para los niños. En el año 91 escribe ñla histeria del abuso sexual est§ 

omnipresenteò. All² critica a los profesionales de la salud mental, investigadores, 

fiscales, y abogados que intentan proteger y defender los derechos de la infancia. 

Acusa  incluso a algunos fiscales y querellantes de gratificar su propio deseo sexual 

como así también las tendencias sádicas, a través de su intervención en casos de 

abuso sexual, y llega a afirmar que hay un poco de pedofilia en cada uno de nosotros. 

Para él las madres alienadoras implantan en sus hijos/as memorias de hechos que no 

han sucedido. También acusó a los peritos psicólogos inexpertos que no se han 
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formado en las bondades del SAP, como así también que han padecido en su historia 

personal experiencias que los llevan a diagnosticar abusos sexuales que no existen. 

          Sobre esta banalización de lo siniestro, el síndrome se erige entonces como un 

constructo que a partir de premisas falsas  puede conducirnos a conclusiones 

aberrantes que nos producirán  perplejidad y confusión. 

          Estos son los presupuestos sobre los que se asienta el síndrome: 

          +  Los niños son programables. 

          +  Los niños mienten y pueden sostener la mentira, aún cuando vaya contra su   

propia voluntad e intereses. 

          +  Los derechos de los niños deben quedar subsumidos a los derechos de los 

padres. 

           +  Que es necesario coaccionar a un niño para encauzar su conducta en los 

criterios de normalidad subjetiva que consideren los adultos implicados. 

          Como podemos observar estos presupuestos echan por tierra los años de 

estudios y comprobaciones acerca del pensamiento y el psiquismo infantil, como así 

también los logros jurídico-sociales de los derechos internacionales del niño. 

          Como podemos ver, esta teoría consiste en una desmentida ideología de la 

realidad que está destinada a negar la gravedad del abuso sexual y el incesto, como 

así también cuestiona e imposibilita el diagnostico de éstos. 

          Es importante destacar que la Asociación  Médica Americana, la Asociación de 

Psicólogos Americana, la Organización Mundial de la salud, los Países de la 

Comunidad Europea, los Estados Unidos y Canadá, entre otros países, inhabilitan este 

síndrome ya que se considera que para que un síndrome sea habilitado como tal 

deben de hacerse una serie de pruebas que lo convaliden, y a la fecha aún no se han 

realizado. 

          Tengamos en cuenta que bajo el Síndrome de Alienación Parental aparece un 

discurso falso que sostiene ideas como, ñenaj®nateò, en donde están atrapados los 

hijos, los familiares, los allegados a la familia, los profesionales que trabajamos con 

ellos (psicólogos, médicos, asistentes sociales, abogados), como así también la 

justicia misma, quienes por ahora, tal vez por falta de conocimiento, no pueden pensar 

ni mediar sino que lo único que tienden es solo a refrenar la acción de exclusión. Este 
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síndrome nos muestra la intensidad de un proceso de devastación subjetiva y vincular 

que afecta una trama específica de la intersubjetividad como así también afecta 

significativamente la posibilidad en sí de construir un vínculo. 

          Pero estemos advertidos que asistimos en la actualidad, sin ninguna duda, a 

una de las más modernas formas de MALTRATO INFANTIL. 

          Para terminar  una frase de Françoise Dolto, psicoanalista francesa, maestra del 

psicoanálisis infantil  la que nos dice: 

         ñLos adultos quieren comprender a los ni¶os y dominarlos: deber²an 

escucharlos.ò 

          ñUno peque¶o, el otro grande, pero de igual valorò. 
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EL INTERÉS SUPERIOR DEL NIÑO DESDE LA 

PERSPECTIVA PATRIMONIAL EN LA ÓRBITA DEL 

USUFRUCTO PATERNO -MATERNO.  

Autora:  

¶ Ivana Inés Colazo - Río Cuarto ï Provincia de Córdoba 

1.- Introducción:  

En lo que es materia que limita la presente ponencia intentaremos reflexionar, 

sobre la base de un análisis jurisprudencial y doctrinario comparativo, la aplicabilidad 

que realizan los magistrados del ñInter®s superior del Ni¶oò, desde la ·rbita de los 

derechos patrimoniales de las niñas, niños y adolescentes, en especial en torno al 

usufructo paterno-materno regulado por el Código Civil. 

 

2.- Examen de la Perspectiva Constitucional ï Delimitación: 

Para abordar adecuadamente la cuestión, creemos necesario conceptualizar 

este principio ñinter®s superior del ni¶oò:  

-El interés superior del niño es un principio rector de la Convención 

Internacional sobre los Derechos del Niño de 1989, aprobada por ley 23.849/90, que 

reviste jerarquía de ley suprema de la Nación a partir de la reforma de la Constitución 

Nacional del año 1994, que en su art. 3, párr.1, dispone que: ñEn todas las medidas 

concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar 

social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una 

consideración primordial a la que se atenderá será el interés superior del niñoò. 

Enuncia que ese interés está primero en el orden de jerarquía, es decir antes que el 

interés de los padres biológicos, antes del interés de los hermanos, antes del interés 

de los guardadores, ante de todo otro interés.1 Ese interés está primero, es el mejor y 

es superior porque es el mejor interés para la protección y desarrollo de su vida. 

-En la ley nacional 26.061 de Protección Integral de los Derechos de las niñas, 

niños y adolescentes, sancionada el 28 se septiembre de 2005, el principio de 

                                                             
1
 Cfr. Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mercedes (San Luis), Sala 2°, 03/06/2005, 

ñE.C.C. v. F.H.L. y otras s/ Tenenciaò;  Actualidad Jur²dica de C·rdoba ï Familia & Minoridad, Vol. 22, 

febrero 2006, pag. 2301. Ob. Cit. Nora Lloveras en Ob. Tagle de Ferreyra Graciela, El interés Superior 

del Niño, Edit Nuevo Enfoque Jurídico, pág. 215, Buenos Aires. 2009.  
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sustentaci·n de los derechos es el ñinterés superior de niñoò, según el art. 1 de la ley, 

definido en su art. 3 como: ñéla máxima satisfacción integral y simultánea de los 

derechos y garantías reconocidos en esta ley". Es así que está dispuesto que cuando 

existan conflictos entre los derechos e intereses de NNA, frente a otros derechos e 

intereses igualmente legítimos, prevalecerán los primeros. 

-La ley provincial cordobesa 9053/02, de Protección Judicial del Niño y el 

Adolescente, en su art. 4° establece: ñEn todo lo que concierne al ni¶o y al 

adolescente se deberá atender primordialmente a su interés superior, entendiendo por 

tal la promoción de su desarrollo integral. Toda medida que se tome con relación a 

ellos, deberá asegurar la máxima satisfacción de derechos que sea posible, conforme 

a la legislaci·n vigenteò. 

Un sector doctrinario, expresa que ñel inter®s superior del ni¶o es precisamente 

el cumplimiento y garantía de todos y cada uno de los derechos que la ley le adjudica 

al niño como titular, es la protección integral del niño, y ésta solo puede efectivizarse 

con el efectivo cumplimiento de sus derechosò.2 

Si bien el término es amplio, se puede definir el interés superior del niño como 

ñel conjunto de bienes necesarios para el desarrollo integral y la protecci·n de la 

persona y los bienes de un menor dado y, entre ellos, el que más conviene en una 

situación histórica determinada.3 

Con todo acierto nuestro máximo Tribunal ha entendido que la preservación del 

interés superior del niño en situaciones de grave conflicto encuentra en el sistema 

legal argentino alternativas que en el contexto permiten, por un lado, garantizar aquel 

interés superior en una estructura estable y previsible y, por el otro, y en razón de las 

especiales circunstancias de la causa, configurar soluciones equilibradas para 

contener el conflicto y asegurar la efectiva tutela de la verdad.4 

A mérito de lo expuesto, podemos reflexionar que el Mandato Constitucional 

impone la satisfacción integral del interés superior del NNA. Ese interés superior del 

niño, comprende aspectos personales y patrimoniales de los derechos de las 

NNA. 

                                                             
2
 Cfr. Paula Viale, Laura Rodríguez, Ob Cit. 

3
 BUITRAGO, Sergio, Ob Cit.  

4
 CSJN, 13/03/2007, ñA.,Fò, LL, 2007-B-686, LL, 19/04/2007, p. 7; LL, 2007-B-733; ED, 222-309, JA, 

2007-III -48. 
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Si bien la CDN, al referirse al ñinter®s superior del ni¶oò, lo hace de modo casi 

exclusivo respecto de los derechos subjetivos fundamentales, desprovistos de 

connotación pecuniaria, la exégesis del tema no puede reducirse a una interpretación 

que limite la aplicación de las normas excluyendo aquello que se refiere al patrimonio 

de los menores y a la defensa de sus bienes. Sustraerlo de ello, configuraría un 

despojo injustificado a derechos de los que el niño es titular. 

Es que la precitada Convenci·n introduce en su rango la ñDoctrina de la 

Protecci·n Integralò, que conceptualiza al ni¶o como sujeto de derechos, avanzando 

sobre la ñTeor²a de la Situaci·n Irregularò que los conceb²a como objeto de protecci·n. 

Considerando al niño como sujeto de derechos, con capacidad progresiva, 

compartimos el criterio doctrinario que reza: ñEl sujeto de derechos -la persona- es 

titular de derechos y obligaciones tanto de contenido patrimonial como no patrimonial 

(arts. 30, 51, 52 y 53 CC), siendo todos ellos merecedores por igual de una idéntica 

protección legal, ya que no podemos afirmar una supremacía definida de los unos 

sobre los otros. Ello es válido para todas las personas de existencia visible (art. 51 

CC), cualquiera sea la edad que tengan, ya que nadie puede actualmente poner en 

duda que el menor es sujeto de derechosò.5 

El patrimonio de un menor y los avatares a los que puede estar sujeto, por 

circunstancias que puedan acontecer en su vida de relación y de la de sus 

progenitores o representantes legales no pueden estar ajenos a su interés superior. 

Pero el actual diseño del Código Civil al regular un aspecto patrimonial del 

menor, espec²ficamente el que es objeto de an§lisis ñel Usufructo Paterno-maternoò 

(arts. 287 y ss.), responde a la idea clásica proveniente del derecho romano, de que 

los padres gozan de concesiones que la condición de ser incapaz lo justifica.  

Es así que no contempla al hijo como titular del derecho a percibir los frutos y 

rentas de los bienes que componen su patrimonio. En consecuencia, los frutos y 

rentas ingresan al patrimonio de sus padres que no son los titulares de los bienes, 

produciendo una disminución en el patrimonio de hijo al no incorporar al mismo los 

frutos y rentas. Situación que va en contra del criterio actual, en aplicación de la CDN, 

que no tolera ciertas facultades que siguen manteniendo sus representantes legales, 

en detrimento de elementales garantías que debe respetarse al niño en su condición 

de sujeto de derechos. 

                                                             
5
 Cfr. Alejandro Ossola y Federico A. Ossola. Ob. Cit. en Graciela Tagle de Ferreira, pag. 380.  
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Este régimen vigente marca el no reconocimiento pleno de su condición de 

sujeto. Es por ello que de conformidad al régimen actual, los padres tienen el usufructo 

de los bienes de sus hijos legítimos o de los extramatrimoniales voluntariamente 

reconocidos que estén bajo la patria potestad, con las excepciones que establece la 

ley (art. 287 CC). Si bien el usufructo existe sobre la totalidad de las rentas o frutos 

que devenguen los bienes de los hijos, el derecho de los padres a incorporar a su 

patrimonio el producido del usufructo no se ejerce sino en la medida del excedente, 

una vez satisfechas las cargas.6 Para disponer del usufructo los padres no requieren 

autorización judicial, pues, les corresponde por ley, incorporándose al patrimonio de 

los representantes. 

Reafirmando este criterio, la Corte Suprema opina que los padres no requieren 

autorizaci·n judicial para disponer de los ñinteresesò de los bienes devengados por sus 

hijos-en el caso, una indemnización de daños y perjuicios por muere de su padre-, 

pues dichos accesorios están incluidos en su derecho de usufructo, en razón del 

carácter universal que reviste dicho derecho,  dejando así sin efecto la resolución de la 

Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civ. y Com. Federal, que argumentaba que si 

bien era cierto que el usufructo paterno era el derecho real que tenía los padres de 

usar y gozar de los bienes de sus hijos bajo patria potestad y de percibir para sí los 

frutos y rentas que tales bienes produjeren, no podía soslayarse que la suma fijada en 

concepto de intereses a favor del menor como consecuencia de la demora en el pago 

de la indemnización, formaba parte del capital de condena y no revestía la calidad de 

renta o fruto del mismo.7   

No resulta acertado a nuestro humilde entender, en el fallo comentado, el 

criterio de la Corte Suprema, que en todo momento se centra exclusivamente en el 

actual dise¶o del C·digo Civil, sin considerar y/o analizar en lo m§s m²nimo ñel inter®s 

superior del ni¶oò. Cuando se trata de cuestiones relativas al patrimonio de los 

menores, dicho interés no puede ser soslayado. 

Asimismo consideramos acertado lo seguido por Nuestro Máximo Tribunal 

cuando entiende que debe ñhacer prevalecer por sobre los intereses en juego el del 

sujeto más vulnerable y necesitado de protección, por lo que los tribunales deber ser 

                                                             
6
 Cfr. Eduardo A. Zannoni  Derecho Civil ï Derecho de Familia, Tomo 2, 5° Edición, Editorial Astrea, 

2006, pag. 835. 
7
 CSJN U. de S.N.B y otros c Obra Social de Choferes de Camioneros y otros -  4/3/2002, DJ, 2002-2-

336. 
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sumamente cautos en mantener aquellas condiciones de equilibrio que aparecen 

como m§s estables, evitando as² nuevos conflictosò8. 

Compartimos el criterio doctrinario que establece que son escasas las 

resoluciones judiciales en las que nuestros tribunales, ante un conflicto de contenido 

patrimonial que tiene como parte a un menor de edad, hayan tomado la decisión 

invocando de modo expreso como fundamento primordial el ñinter®s superior del ni¶oò. 

9 

 

3.- A modo de epítome y conclusión 

Que como colofón de lo expuesto supra, cabe señalar que nuestros tribunales 

deberían al resolver las cuestiones vinculadas con el patrimonio de un menor, tener 

especialmente en cuenta el ñinter®s superior del ni¶oò.  

El mandato Constitucional, al que se incorporó con jerarquía superior a las 

leyes la CDN y la LN 26.061, imponen la satisfacción integral del Interés Superior de 

las NNA que comprenden el aspecto personal y patrimonial.  

Sin perjuicio de que la CDN y la LN 26.061, no traigan explícitamente normas 

referidas al patrimonio del menor, no significa que entre los derechos del niño no 

quede incluido el aspecto patrimonial, provisto de protección y reconocimiento.  

Entendemos que atento a la calidad de sujeto de derecho del niño y el 

reconocimiento de su condición de tal, a partir de la existencia de la CDN, exige 

replantear el régimen del usufructo paterno-materno, debiendo corresponder a los 

hijos los frutos y rentas de los bienes que componen su patrimonio, por su carácter de 

propietarios garantizando su derecho de propiedad. 

No encontramos justificación a las razones para el desapoderamiento del 

patrimonio del menor y la correlativa ampliación del patrimonio de los padres que no 

son los titulares de los bienes.  

La actual regulación legal del Código Civil, no contempla una adecuación al 

principio rector que inspira a la CDN, con jerarquía constitucional, que impone 

efectivizar el interés superior de las NNA, el cual también tiene un contenido 

                                                             
8
 CSJN, 19/02/2008, ñG.H.J y D. de G.,M.Eò, LL, 25/03/2008, p. 7 y 29/04/2008, p. 7; JA, 2008-II -22. 

9
 Cfr. Graciela Tagle de Ferreira, Ob Cit, pag. 386.  
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patrimonial, es por ello que avizoramos la necesidad de reformas que exijan revisar la 

legislación actual acerca del patrimonio del niño y las facultades que sus padres tienen 

sobre el mismo. Asimismo la necesidad de que los magistrados apliquen las normas 

internacionales, con jerarquía constitucional, debiendo al resolver valorar en el caso 

concreto la preferencia por el ñinter®s superior del ni¶oò, actuando como pauta 

interpretativa. 

4.- Propuesta de lege ferenda para una futura modificación del Código Civil, que 

organiza el usufructo de los padres sobre los bienes de los hijos en los arts. 

287 a 292 del título relativo a la patria potestad: 

Se sugiere incorporar una reforma en los art. 287 y 288 CC, los que quedarán 

redactados de la siguiente manera10: 

 

Art. 287:  Los padres tienen por mitades el usufructo de los bienes de sus hijos 

matrimoniales, o de los extramatrimoniales voluntariamente reconocidos, que estén 

bajo su autoridad, con excepción de los siguientes: 

1.- Los adquiridos mediante su trabajo, empleo, profesión o industria aunque vivan en 

casa de sus padres.  

2.- Los heredados por motivo de indignidad o desheredación de sus padres.  

3.- Los adquiridos por herencia, legado o donación, cuando el donante o testador 

hubiera dispuesto que el usufructo corresponde al hijo. 

Las rentas y frutos que los bienes de los hijos produzcan, deberán afectarse 

primordialmente al cumplimiento de los derechos - deberes emergentes de la patria 

potestad y al cumplimiento de las cargas legales. El excedente deberá ingresar al 

patrimonio del menor como titular del derecho de propiedad. Los padres deberán 

rendir cuentas de su gestión, si es solicitado por el hijo al llegar a la mayoría de edad. 

El uso y disfrute de que son titulares los padres sobre los bienes de los hijos, 

debe ser regular y no abusivo, en el sentido de no contrariar el derecho de propiedad 

del menor en aras de su interés superior y en protección y defensa de sus bienes. 

Si se viera conculcado el destino de los bienes del menor, el juez deberá al 

resolver, atender al interés superior del niño, teniendo como pauta que el niño es el eje 

                                                             
10

 Lo pintado en negrita es lo que se incorpora a la norma como modificación sugerida. 
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central y bien primordial a tutelar, debiendo privilegiar el interés del menor por sobre 

todo otro interés, en consonancia con la Constitucional Nacional, la Convención de los 

Derechos del Niño y la Ley Nacional de Protección Integral de los Derechos de los 

Niños Niñas y Adolescentes.  

Art. 288: El usufructo de dichos bienes exceptuados corresponde a los hijos, en 

ejercicio de su derecho de propiedad. 
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UNA MIRADA A LA OBSTRUCCIÓN AL DERECHO DE LA  

COMUNICACIÓN DESDE LO JUDICIAL  

Autora:  

¶ María del Carmen Díaz Sierra  -Ministra del Tribunal de Familia de 1º Turno (Uruguay) 

- Profesora Adjunta de Derecho Privado I y VI (UdelaR) - Profesora Adjunta de 

Técnica Forense  (UdelaR) - Profesora Titular de Civil I (UDE) 

Sinopsis.- 

El síndrome de alienación parental ha sido identificado como una de las 

posibles causas de la imposibilidad de lograr la comunicación entre hij@s y progenitor 

no conviviente, el mismo es diagnosticado por psicólogos, psiquiatras, asistentes 

sociales y es recogido en sentencias como causa del no relacionamiento1. 

Frente a ello han surgido opiniones de profesionales de la salud; asistentes 

sociales; diferentes organizaciones cuestionando la utilización síndrome por los 

magistrados judiciales, indicando que a través del mismo se están vulnerando los 

derechos de mujeres y niñ@s, al entender que el síndrome de alienación parental 

(SAP) es en realidad un caso de Backlash, es decir, una fuerte reacción adversa a los 

avances logrados -en este caso- a la lucha contra el maltrato y abuso sexual ya sea 

contra mujeres o niñ@s y que responde a una ideología machista y patriarcal, 

asimismo se señala que ni la Organización Mundial de la Salud ni por la Asociación 

Americana de Psiquiatría lo reconoce como síndrome2. 

Ahora bien, lo que pretendemos por intermedio de la presente ponencia es 

compartir la experiencia que como magistrada de familia hemos tenido en estos más 

                                                             
1
 El término fue propuesto por el especialista Richard A. Garner

1
 en 1985 "Parental Alienation 

Syndrome" identificado con la sigla en inglés PAS, cuya traducción al español  es Síndrome de 

Alienación Parental (SAP),  ha sido definido  en la última obra de Garder publicada por la Asociación 

Americana de Psicólogos Forenses
1
 como: ñéun trastorno que se genera primordialmente en el contexto 

de las disputas por tenencia. Su principal manifestación es la campaña de denigratoria del niño hacia 

uno de sus padres. Es el resultado de la combinación de la incubación de un padre que está 

programando al niño (lavado de cerebro) con la propia contribución del niño al vilipendio del padre 

rechazado. Cuando está presente una situación de abuso y/o negligencia, la animosidad del niño puede 

estar fundamentada por estas situaciones y por tanto, no es aplicable la explicación del síndrome de 

alineaci·n parental para la hostilidad infantil...ò( Should courts order PAS children who not visit. Reside 

with the alienated parent? A follow- up study.American Journal of Forensie Pyschology, vol 19, issue 3, 

2001, p.61 citado por Pedrosa, Delia Susana; Bouza, José María (SAP) Síndrome de alienación parental. 

Proceso de obstrucción del vínculo entre los hijos y unos de sus progenitores; Editorial García Alonso; 

Buenos Aires; 2008 pág. 15 y ss) 
2
 Cosa que es cierta actualmente aunque se pretende su inclusión en el DSM, por comodidad seguiremos 

identificándolo como SAP  
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de 20 años, ya sea como jueza de primera instancia o ahora como Ministra de Tribunal 

en la materia de familia, experiencia que contradice lo sostenido por los opositores del 

ñSAPò y por el contrario afirma que su utilizaci·n (con los correspondientes ajustes) 

permite efectivizar el derecho de niñ@s/adolescentes a la comunicación con 

progenitores/otros familiares/personas que hayan mantenido vínculos afectivos 

estables.  

Sumario 

     I.- Introducción; II.- Derecho positivo uruguayo; III.- Casos de obstaculización al 

derecho a la comunicación; IV.- Guardadores convivientes obstaculizadores de la 

comunicación; V.- Motivos invocados para el no cumplimiento de la comunicación y 

que implican ñSAPò; VI.- Grados de SAP y posibilidad de desactivarlo; VII.- 

Conclusiones. 

I.-Introducción.- 

La práctica judicial nos ha enseñado que en los procesos de las mal 

denominadas ñvisitasò y pese  las herramientas que proporciona hoy el ordenamiento 

jurídico uruguayo suele tornarse inhábil el mismo para efectivizar el derecho a la 

comunicaci·n que tienen ni¶@s cuando se encuentra presente este ñs²ndromeò y no 

es  visualizado o detectado; igual suerte se corre cuando es detectado tardíamente 

provocando que al menos en ese proceso resulte imposible desactivarlo, todo ello 

provoca una vulneración de los derechos fundamentales de niños/adolescentes 

(derecho al disfrute de la familia) quienes pierden la relación con el progenitor no 

conviviente y también con toda la familia de éste, con las consecuencias negativas que 

ello implica para la formación integral de ese niño/adolescente.  

No desconocemos las posiciones en contra de la admisi·n de este ñs²ndromeò 

por entender que se está en presencia de un  Backlash; tampoco aquellas que 

adecuaron lo sostenido por Gardner; como las que la sostienen a rajatabla lo 

enseñado por este Psiquiatra, pero en nuestra práctica judicial y es lo que 

pretendemos compartir hemos constatado que llámese SAP, llámese inculcación 

maliciosa, llámese manipulación, ésta existe, y reconocida y atacada a tiempo permite 

efectivizar los derechos de niños y adolescentes a mantener la comunicación con 

progenitores no convivientes, con lo cual se cumple con lo indicado por los diferentes 

instrumentos internacionales en cuanto al deber de Estado, Sociedad y familia de 

efectivizar los derechos de los niñ@s  y no que éstos sean simple enunciados. 

II.- Derecho positivo uruguayo 
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Al igual que los demás sistemas jurídicos, el uruguayo ha adecuado sus 

normas a la Convención Sobre los Derechos del Niños3 y demás instrumentos 

internacionales que buscan la efectivización de los derechos fundamentales de niños y 

adolescentes, es así que el 7 de septiembre 2004 se promulgó la ley 17.823 dando 

nacimiento al Código de la Niñez y la Adolescencia4. 

Conforme a lo dispuesto en la Convención este cuerpo legal impone a padres 

y/o guardadores  como deberes ïy en referencia al tema tratado- ñéA) Respetar y 

tener en cuenta el car§cter de sujeto de derecho del ni¶o y del adolescenteéC) 

Respetar el derecho a ser o²do y considerar su opini·néD) Colaborar para que sus 

derechos sean efectivamente gozadoséI) Todo otro deber inherente a su calidad de 

tal.ò 

También  el cambio de la doctrina tutelar a la del derecho integral sostenida por 

la CDN queda plasmado en forma expresa en el derecho a la comunicación el que es 

enunciado desde el derecho de los niñ@s en su art. 38: ñTodo ni¶o y adolescente 

tiene derecho a mantener el vínculo, en orden preferencial, con sus padres, abuelos y 

demás familiares y consecuentemente, a un régimen de visitas5 cono los mismos. Sin 

perjuicio que el Juez competente basado en el interés superior del niño o adolescente, 

incluya a otras personas con las que aquél haya mantenido vínculos afectivos 

establesò  Asimismo y en forma coherente entiende que los padres tienen el deber de 

comunicación para con sus hijos (arts. 40, 42 y 43 CNA)  

 La posición sustentada por el CNA coincide con posiciones psicoanalíticas que 

entienden que se trata de un derecho del niñ@ a la comunicación con el padre/madre 

no conviviente y que éstos últimos tienen un deber de realizar tal comunicación,  

obligación que se extiende a todos los que deban hacerla cumplir, en especial al 

padre/madre conviviente. 

Desde el punto de vista jurídico coincidimos con el Profesor Fanzolato en 

cuanto a que este derecho a la comunicación desde la perspectiva de los progenitores 

ñes uno de los típicos derechos deberes familiares porque no es un derecho puro que 

ostente el individuo en su exclusivo interés sino que se trata de un derecho 

                                                             
3 En adelante CDN 
4 En adelante CNA 
5 Si bien, doctrina y jurisprudencia es conteste en que es inadecuado el termino ñvisitasò para reflejar el derecho a la comunicación 

de que se esta hablando,( Grosman, Cecilia: ñLa guarda de los hijos despu®s de la separaci·n o divorcio de los padresò ponencia 

presentada en el 2º Encuentro de Derecho de Familia en el MERCOSUR; Bs. As. 24 y 25 de agosto de 2007; Facultad de Derecho 

de la UBA) y art. 23  de ley 1098/ de Colombia)  la ley mantuvo la inadecuada denominación. 
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instrumental que la ley disciplina para facilitarle al titular la observancia de un deber 

correlativaò6  

En el derecho positivo uruguayo existiendo acuerdo de los padres respecto del 

régimen de comunicación éstos podrán solicitar la homologación judicial del mismo 

que adquiere valor de sentencia o simplemente cumplirse sin intervención judicial 

(núm. 1º art. 39). Pero, ñA falta de acuerdo, o que se impida o límite el ejercicio del 

derecho mencionado, el Juez de Familia fijará el mínimo. Se garantizará el derecho del 

niño o adolescente a ser oído, teniendo en cuenta su opinión la cual se recabará en un 

§mbito adecuadoò (art. 39 núm. 2º CNA)     

Existiendo controversia entre los progenitores, el niño y/o adolescente  se 

constituye además de parte sustancial en parte procesal y según la autonomía 

progresiva de su voluntad (art. 5 de CDN y 8 CNA) podrá comparecer al proceso a 

través de un curador que lo represente o lo asista, o por sí solo como hemos sostenido 

oportunamente7, sin perjuicio de ser siempre deberá tener patrocino profesional propio. 

Ahora bien, dispuesto que sea el régimen de comunicación y ante su 

incumplimiento u obstaculización y con la finalidad del cese inmediato de la 

vulneración al derecho a la comunicación el CNA creó juzgados con competencia de 

urgencia en materia de familia (art. 66),  que conforme las acordadas números 7526 y 

7535 de la Suprema Corte de Justicia  actúan en régimen de turno los 365 días del 

año. 

Asimismo, también previó ante estos jueces de urgencia y ante el juez de 

familia que conoce o conoció en el régimen pactado e incumplido, un proceso 

sumarísimo (arts. 40 y 41 del CNA) para efectivizar los derechos y deberes en juego. 

Corresponde este proceso cuando se incumple con la comunicación ya sea porque es 

obstaculizado (por el progenitor conviviente) o porque no es ejercido (progenitor no 

conviviente) imponiéndose como sanción la legislada en el art. 43 que establece: ñEl 

incumplimiento grave o reiterado del régimen de visitas homologado o fijado 

judicialmente podrá originar la variación de la tenencia si ello no perjudicara el interés 

del niño o adolescente, sin perjuicio de las sanciones pecuniarias que fije el Juez a 

instancia de parte o de oficio, cuyo producido será en beneficio de aquél. El Juez 

deberá hacer saber a la parte incumplidora que el desatender las necesidades 

                                                             
6 Fanzolato, Eduardo: Derecho de Familia; t. I, Advocatus, Córdoba, 2007, p. 387. 
7
 ά[ŀ ǊŜǇǊŜǎŜƴǘŀŎƛƽƴ ƭŜƎŀƭ ŘŜ ƴƛƷƻǎκŀǎ ȅ ŀŘƻƭŜǎŎŜƴǘŜǎ ŀ ǘǊŀǾŞǎ ŘŜ ƭŀ ŀǳǘƻƴƻƳƝŀ ǇǊƻƎǊŜǎƛǾŀ ŘŜ ƭŀ ǾƻƭǳƴǘŀŘέ Ŝƴ wevista Uruguaya  de 

Derecho de Familia Nº 19, pág. 185 y ss,. 
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afectivas de los hijos puede dar lugar a la pérdida de la patria potestad y al delito 

previsto en el artículo 279 B. del Código Penal.8ò 

III.- Casos de obstaculización al derecho a la comunicación.- 

Debe entenderse que cuando hablamos de obstaculización, nos referimos a 

los casos que  no existen razones valederas para la interrupción o cese de la 

comunicación por no surgir la existencia de abuso (físico, psíquico, sexual, patrimonial) 

que justifique la negación del niño y/o adolescente a comunicarse con el progenitor no 

conviviente. 

En los casos que hemos determinado como ñSAPò9 surge como constante que 

dichos  niños y adolescentes que tenían un buen trato con el progenitor no conviviente, 

pero fundamentalmente, el propio progenitor o familiar conviviente afirma o no 

contradice, que quien reclama la comunicación era un buen padre/ madre hasta el 

comienzo de la conflictividad parental o familiar, se trata de madres y padres presentes 

que asist²an a sus hijos material y espiritualmente y se convierten en ñmalosò, 

ñirresponsablesò, ñaband·nicosò a partir de una conflictiva de los adultos. 

IV.- Guardadores convivientes obstaculizadores de la comunicación.- Nuestra 

experiencia sobre el punto es contrario a que este instrumento sea ñmachistaò o 

ñpatriarcalò utilizado en contra de mujeres abusadas y a efectos de reaccionar contra 

los derechos reconocidos a ®stas, por cuanto hemos determinado el ñSAPò en 

hombres que conviven con los niños e intencionalmente o no, comienzan el proceso 

de obstrucción en la comunicación madres-hij@s, casos que por otra parte no son 

esporádicos o excepcionales. Asimismo hemos visto -y esto si en forma más 

excepcional- ñalienadorasò abuelas maternas cuya acci·n va en detrimento 

obviamente del niño y/o adolescente pero también de la madre de ese 

niño/adolescente. 

Dicho ñproceso de alienaci·nò puede ser intencional, pensado, programado o 

no por parte del progenitor ñalienanteò, y el mismo puede provocar o no la ñalienaci·nò 

del niñ@/adolescente, ello dependerá de las herramientas internas con las que cuente 

éste. 

V.- Motivos invocados para el no cumplimiento de la comunicación y que 

implican ñSAPò.-  

En contra de lo expresado por sus opositores, la experiencia que hemos tenido 

es que el ñSAPò excepcionalmente se presenta con denuncias de abuso sexual o 

físico, es más, nosotros solamente tuvimos un caso.  

                                                             
8 Art.279B CPU: ñ(Omisión de los deberes inherentes a la patria potestad) El que omitiere el cumplimiento de los deberes de 

asistencia inherente a la patria potestad poniendo en peligro la salud moral o intelectual del hijo menor, será castigado con tres 

meses de prisi·n a cuatro a¶os de penitenciar²a.ò 
9 Hemos dictado sentencias en tal sentido tanto como jueza de primera instancia como en el Tribunal de Apelaciones que hoy 

integra. 
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Los casos que hemos tenido de obstrucción del vínculo el niño/adolescente 

expresa su negativa a la comunicación argumentando: que el progenitor no 

conviviente: ñlos abandono por otra/otro parejaò; ñporque es malo/aò aunque no logran 

determinar cuando se convirti· en malo/a y porqu®ò; ñporque no nos pasa alimentos y 

se lo gasta con los hijos/as del nuevo/a compa¶ero/aò y pese a que se los trata de 

contrastar con la realidad: sí pasa alimentos; si se ha preocupado por mantener el 

vínculo y ha tratado de estar presente en los momentos fundamentales de la vida del 

niño/adolescente no logran racionalizar las evidencias.  

Asimismo, los progenitores convivientes expresan que no se oponen a la 

comunicaci·n, pero no pueden ñobligarlosò a que ®sta se realice, aunque de su 

discurso y el de los niñ@s surgen los mensajes y/o conductas que los técnicos han 

identificado como parte de la programaci·n: ej.: ñyo trabajaba todo el día para que no 

les faltase nada y ella nos abandon· para irse con eseò, 

Entendemos que son de gran ayuda los criterios expresados por                                                      

Gardner10 (1992, 1998b) para detectar la presencia del SAP en niñ@s y 

adolescentes:- campaña de denigración; débiles, absurdas o frívolas justificaciones 

para el desprecio; ausencia de ambivalencia; fen·meno del ñpensador independienteò; 

apoyo reflexivo al progenitor ñalienanteò en el conflicto parental; ausencia de culpa 

hacia la crueldad y la explotaci·n del progenitor ñalienadoò; presencia de argumentos 

prestados; extensión de la animadversión a la familia extensa y red social del 

progenitor ñalienadoò, los cuales de acuerdo a la intensidad del ñs²ndromeò se 

presentan todos, la mayoría o algunos.  

Igualmente compartimos las posiciones de quienes sostienen que cuando esta 

presente el ñs²ndromeò no existe una autonom²a progresiva de la voluntad v§lida11 del 

niño/adolescente por cuanto carece de ñLa habilidad de reflexionar y elegir con un 

cierto grado de independencia: El niño debe ser capaz de efectuar una elección sin 

que nadie lo obligue o manipule y considerar detalladamente la cuesti·n por s² mismo.ò 

12 y tal situación se deberá evaluar su opinión al momento de la sentencia (arts. 4 y 12 

CDN; 8, 39  núm. 2 º CNA) 

VI.- Grados de SAP y posibilidad de desactivarlo.- 

Si bien como hemos visto el ordenamiento jurídico uruguayo permite el cambio 

de tenencia cuando hay obstaculización (art. 43 CNA), entendemos a diferencia de 

Gardner que este no es el medio adecuado para desactivarlo cuando nos encontramos 

                                                             
10

 Conf. "Articles in Peer-Review Journals on the Parental Alienation Syndrome"; 10 Gardner, Richard A: "Recent Trends in 

Divorce and Custody Litigation", pág. 6 
11

 Pedrosa, Delia Susana; Bouza, José María; ob. cit; págs. 116 y 117; 126.   
12 Harrison, C. y otros, Bio- ethics for clinicians: Involving children in medical decisions, Asociación Médica ï Canadiense, Ottawa, 

1997. Citado por Lansdow en ñLa evoluci·n de las facultades del ni¶oò, publicado por Innocenti Insigth, Save the Children 

,UNICEF,ob. cit. pág. 79 
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frente al catalogado ñcomo tipo severoò por Gardner, por cuanto si bien resultan 

probados que no existe motivo alguno para  que el progenitor no conviviente pase a 

ser conviviente, en la mente del niño ese progenitor se un verdadero/a monstruo, e 

imponerle su convivencia implica un nuevo sufrimiento para el niño/adolescente; por 

iguales motivos consideramos que tampoco es indicado una tenencia compartida. 

A decir verdad, en estos casos los pocos éxitos que hemos obtenido fueron 

cuando las partes ayudados por una terapia comprendieron el conflicto en el cual 

estaban inmersos y quisieron salir del mismo. 

En casos, leves o moderados, creemos que si bien la solución parte fuera del 

ámbito judicial ïa través de terapia- , la conducta adoptada por jueces y demás 

auxiliares de la justicia es fundamental para revertir la situación, en primer lugar 

reconociendo la situación, no colaborando que se use el proceso y al Poder Judicial 

para afianzar el ñSAPò, actuando con rapidez sin dejar de lado las garant²as que todas 

las partes tienen el proceso  y disponiendo en su caso las sanciones que habilita el 

ordenamiento jurídico. 

De lo contrario, lo único que le quedará es una responsabilidad por los daños 

causados13, que jamás reparará la falta de un progenitor en tiempos vitales para la 

correcta formación de la persona  

VII.- Conclusiones.- 

En definitiva, creemos que el conocimiento de este ñs²ndromeò (pudi®ndose 

escoger el nombre que se prefiera) resulta necesario para todo operador jurídico y 

auxiliar del derecho si se pretende efectivizar los derechos de niñ@s y adolescentes, 

por cuanto detectándolo, escogiendo las herramientas adecuadas para desactivarlo y 

no colaborando para profundizarlo se logrará el fin último que se  impone Estado, 

sociedad y familia: tomar todas las medidas considerando primordial atender el interés 

superior del niño en cuanto a su bienestar y protección (art. 3 del CDN), la utilización 

del mismo debe ser en sus justos términos, y con ello queremos decir, no 

encajonarnos en teorías de un u otro lado, realizando los ajustes necesarios para no 

vulnerar otros derechos de niñ@s y adolescentes, ni las garantías de las partes 

involucradas. 

Asimismo, entendemos que debemos tener en cuenta la presencia del 

ñs²ndromeò para evaluar la opini·n de ni¶@s y adolescentes vertida en el proceso, ya 

que en estas situaciones no existe una verdadera y libre autonomía progresiva de la 

voluntad,.  

                                                             
13 Como lo sostuvimos en: ñResponsabilidad en el Derecho de Familiaò en Revista Uruguaya de Derecho de Familia Nº 21; págs. 

113 y ss 
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IMPEDIMENT O DE  CONTACTO - CONCULCACION AL 

DERECHO A LA COPARENTALIDAD DEL NIÑO  

 

Autores:  

¶ Andrea F. Anselmo.- Cargo Docente: Adscripta Cátedra de Derecho 

Privado V ï U.N.C.- Dr. Fanzolato.- Especialista en Derecho de Familia 

¶ María Cecilia Rodriguez, Especialista en Derecho de Familia.- 

Introducción  

El tema seleccionado, obedece a la necesidad de la revalorización de los 

vínculos familiares, a la prioridad que merece su tratamiento, ya que para las niñas, 

niños y adolescentes resulta imperioso tener en miras que para su formación integral 

deben contar con el amor de sus padres.- 

Cada familia merece ser entendida en su seno, reordenando y afirmando su 

posición como tal, no debemos escatimar esfuerzos en atenderla, en escucharla, en 

propiciar su re encuentro, en re afirmar sus roles, en re afirmar sus vínculos, ya que 

estos niños que hoy escuchamos serán los hombres del mañana y que cada uno 

depende en definitiva de cuanto lo amaron en su niñez.-  

Impedimento de contacto 

             CONCEPTO: En referencia al t®rmino ñcontactoò,  el C·digo Civil en el art. 264 

inc. 2 regula esta ñadecuada comunicaci·nò y ñsupervisi·n de la educaci·nò del padre 

o madre no conviviente del hijo cuya guarda ha sido otorgada al otro progenitor, a otro 

pariente, a un tercero o haya sido confiado a una institución. Jurídicamente consiste en 

el derecho de mantener contacto personal con el niño o adolescente, de la manera 

más fecunda que las circunstancias del caso posibiliten.-  

                Es menester destacar que a la luz del nuevo paradigma constitucional, 

acaecido con la incorporación de la Convención de los Derechos de las Niñas, Niños y 

Adolescentes el sujeto esencial de este derecho es el niño y/o adolescente, ya que 

esta adecuada comunicación contribuye a su formación sana e integral, constituyendo 

en sí un derecho inalienable.- 
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                Sólo puede interrumpirse la comunicación por causas graves, siendo 

aquellas que pueden acarrear perjuicios psíquicos, físicos o espirituales en el niño.- 

Estas causas pueden ser vicios arraigados, vida licenciosa, la anomia, intentos de 

corrupción, maltrato, afecciones psíquicas que incidan negativamente en la formación 

emocional del niño.- 

                 As² la Jurisprudencia ha pronunciado que ñsolamente en casos muy graves  

que ofrezcan un real peligro y no un temor  meramente conjetural de perjuicio para el 

ni¶o, es dable privar  a los padres del derecho de visitaò (C.N. Civ., Sal C 7/8/84, E.D., 

112-514).- 

                    Que ñsalvo excepciones, es beneficioso un contacto asiduo entre padres e 

hijos.  Mientras no se acredite un efecto pernicioso, debe presumirse lo que sucede de 

ordinario, esto es, que son buenos para ambos padresò. CN Civ. , Sala G, 8/9/82, ñE., 

J c.C. de Eò RED, 19-964, sum. 134).- Cuando se produce la obstrucción ilegal de la 

comunicación la Ley 24270/93, es la que ampara la continuidad del contacto que 

deben mantener los niños y/o adolescentes con el progenitor no conviviente.-      

                     Esta ley  impone a los jueces el deber de ñdisponer en un plazo no mayor 

de diez días, los medios necesarios para restablecer el contacto del niño con sus 

padresò, en su caso determinar§ ñun r®gimen de visitas provisorio por un t®rmino no 

superior a tres mesesò 

                     La Convención de los Derechos del Niño que posee jerarquía 

constitucional dispone en el art. 9 inc. 3 que ñlos Estados partes respetar§n el derecho 

del niño que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones 

personales y contacto directo con  ambos padres de modo regular, salvo si ello es 

contrario al interés superior del niño.- 

                    El disfrute mutuo de la compañía recíproca de cada uno de los padres y 

del hijo constituye un elemento fundamental de la vida familiar, aún cuando la relación 

entre los padres se haya roto, y que las medidas internas que obstaculicen ese disfrute 

constituyen una violación del derecho protegido por el artículo 8 del Convenio, tal 

como aconteció en el caso de Esholz contra Alemania.- 

PROCEDIMIENTO EN LA PROVINCIA DE CORDOBA: 

                    En el interior de nuestra provincia de Córdoba al no existir tribunales 

especializados en Derecho de Familia, y al recaer esta materia en los denominados 

Jueces Multifuero -con competencia en lo Civil, Comercial, Conciliación  y Familia- 
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existen casos de padres no convivientes con sus hijos privados de contacto; jueces 

que valiéndose de la informalidad de esa materia, vulneran con su accionar el ejercicio 

del derecho de defensa en juicio y el interés superior del niño.-  

                  Como  antecedente citamos un caso  ñIncidente de Modificaci·n de 

R®gimen de Visitas en O M.O. c/ F. V. H.ò; en el cual la mam§, fue despojada de sus  

hijos de nueve y cinco años, de los cuales ostentaba la responsabilidad parental 

judicial; siendo privada de mantener todo tipo de contacto con sus hijos por resolución 

judicial.- Esta se origino en  una ñinfundada denuncia de Violencia Familiarò, ya que no 

se acredito ningún tipo de violencia legislada de la progenitora hacia sus hijos.-  La 

Magistrada interviniente, valoró durante un año de litigio informes psicológicos y/o 

psiquiátricos  incorporados en forma consecutiva y secuencial en la causa, los cuales 

eran elaborados por médicos cirujanos que se pronunciaban como psicólogos y 

psiquiatras; sin contar estos profesionales del arte de curar con la correspondiente 

matrícula, ni habilitación de sus Colegios de profesionales. Estos, emitieron informes 

sobre lo perjudicial que resultaría para los niños el contacto con la mamá. La 

Magistrada desatendió informes elaborados por el SARVIC, de la Perito Oficial, de 

Psicólogos matriculados de centros municipales los cuales en sus conclusiones 

psicodiagnósticas realizadas expresaban la  idoneidad de la mamá en el ejercicio del 

rol.-  

                  Esta causa concluyó con la fijación de un régimen de visitas, otorgado a la 

madre, a favor de los niños;  al ser remitida la causa a otra jurisdicción, por 

apartamiento de la Magistrada.- 

 

INTERES SUPERIOR DEL NIÑO: 

                  Desde la Ley 19.134, comenzó a tener consideración lo que fuese más 

beneficioso para el niño.- Este ISN, se  relaciona  íntimamente con la C.N. en su Art. 

75 inc. 22; la cual establece la supremacía  y la jerarquía de los Tratados; y en orden 

de importancia la Convención sobre los Derechos del Niño.- 

                 En lo que respecta al ISN, esto se ve plasmado en la Ley 24.779,  en donde 

en su articulado extiende la protección a los menores de 21 años no emancipados; ya 

que este interés es uno de los aspectos que integran el interés familiar del estado u 

orden público familiar; y no admiten modificaciones en función del interés de los 

niños.- 
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                  Atendiendo el ISN el régimen de visitas debe ser una cuestión placentera y 

agradable desarrollado entre gente adulta y responsable, con verdadera conciencia 

ética y verdadero cariño hacia los niños; debe ser un modo de contribuir entre todos al 

mejor desarrollo físico y espiritual entre éstos.-1 

                   A la luz del Derecho de Familia, en el cual se atiende el ISN, en el que la 

informalidad del proceso debe privar ante formas y solemnidades con el fin de dar 

urgente solución al caso; en el antecedente citado el niño ES totalmente desatendido y 

vulnerado el legítimo derecho de defensa por estos Magistrados, quienes deberían 

aplicar una mayor diligencia y máxima probidad a la hora de tomar decisiones.- 

                     Por ello se entiende necesario hacer una revisión en las leyes a fin de 

limitar este invulnerable poder de Imperio de los Jueces ante el caso en particular; el 

Juzgador debe realizar un ñpriusòen su actividad con miras a su determinaci·n en cada 

caso especial y que se construye justamente con ese límite/obligación.-  

                     Propiciamos la formación especial de los magistrados en la temática 

familiar, ya que constituye el derecho de los vínculos, del afecto, del amor, de los 

valores esenciales de la vida, el que tiene en miras la formación integral de la persona; 

ya que a la hora de tomar sus decisiones en tanto de la misma dependerá la vida 

actual y futura de ese NNA.  

                    Los miembros de una familia cuando acuden ante la justicia como ñ¼ltima 

ratioò, deben encontrar al Magistrado acompa¶ado de grupos de profesionales id·neos 

para re encauzar el rumbo que debe tomar la nueva organización  familiar que 

deviene,  de tal modo que cada miembro que la integra se encuentre en esta ñnueva 

posici·n familiarò.- Ello se puede y debe lograr partiendo de los principios de Derecho 

de Familia, incentivando el diálogo y el respeto que merecen todas las personas, por 

ser tales; extremando los recaudos de pacificación por pertenecer a una misma 

familia.-  

                     Entendemos que el imperium que ejercen los Magistrados en la 

resolución de sus causas, les pertenece per se, pero dicho ejercicio no puede ni debe 

vulnerar los principios constitucionales como el ISN, el legítimo ejercicio de derecho de 

defensa, la igualdad en el proceso en virtud de garantizar ellos la seguridad jurídica del 

sistema.- 

 

                                                             
1
 Actualidad Jurídica de Córdoba-Familia y Minoridad, vol. 16, agosto 2005, p. 1667.-  
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PLATAFORMA FACTICA  DE LA COPARENTALIDAD 

                    Se ha entendido que ñmantener el ejercicio compartido de la 

responsabilidad parentalò significa sostener en la conciencia de los progenitores la 

responsabilidad que sobre ambos pesa respecto del cuidado y la educación de los 

hijos, no obstante la falta de convivencia, y además preservar de que no sea uno sino 

ambos padres quienes tomen las decisiones, expresa o tácitamente, atinentes a la 

vida y el patrimonio de los hijosò2 

                    Los hijos deben tener un juego único de reglas personales con las cuales 

deben vivir que deben ser establecidas por ambos padres mediante un acuerdo entre 

ambos.-3 

                    Algunos autores coinciden en que frente al conflicto es más eficaz el 

acuerdo que el imperium judicial, en tanto que la sujeción al orden público familiar no 

es obstáculo para ello, ya que el sentido mismo del orden público familiar es la 

preservación del interés familiar y el modo, en que éste se preserva no debe hallarse 

sujeto a interpretaciones restrictivas de los textos legales.-4 

CONCLUSION:  

Que los operadores jurídicos con especialidad en el Derecho de Familia 

aumenten en calidad y cantidad; como los Magistrados para que la judicialización de 

los casos sea una buena ocasión para ajustar nuestro derecho a los principios de la 

CDN.- Así se logrará que a los NNA le sean   reconocido la  autonomía con su grado 

de madurez y desarrollo; su derecho a ser escuchado y a participar en la toma de 

decisiones respecto de las cuestiones que lo involucren, para lo cual deberá contar 

con la debida asistencia letrada.- 

Por otra parte, es unánime la opinión de la Psicología en considerar que 

para la construcción del psiquismo y para el desenvolvimiento de su personalidad, es 

necesaria la presencia permanente y constante de ambos progenitores.- 

Siguiendo las enseñanzas de Ciñero Bruñol, el ISN debe constituir la 

inspiración de las decisiones judiciales y su acatamiento implica una limitación a sus 

resoluciones, una obligación y una prescripción imperativa, entornándose en definitiva 

como un límite a la discrecionalidad de las autoridades.- 

                                                             
2
 CNCiv., Sala F, 23/10/87 Dictamen del Asesor de Menores. 

3
 D²az Usandivaras, Carlos M.:Intercambio interdisciplinario, Terapia Familiarò,nÁ 15, p§g.15, p§g. 225. 

4
Mackianich de Basset, Lidia: Marco normativoécit., ñE.D.ò, t. 143, p§g. 903.  
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Conclusión  

Nos encontramos con un sistema jurídico previsto por la ley 242701 que se nos 

muestra incompleto y no efectivo de acuerdo a sus fines. De acuerdo a nuestra 

propuesta se requiere una revisión de la realidad social que se pretende regular, con 

una visión puesta en el interés superior de los niños que no se encuentra 

completamente resguardado. Como así también consideramos que se deben revisar 

cuales son las conductas de los padres no convivientes que tendrían que ser delitos. 

Consideramos tales la retención de sus hijos que hace un padre no conviviente 

cuando no los reintegra a su hogar y centro de vida, que se tendría que agravar 

cuando sean retenidos en otras provincias. En este marco bregamos por un sistema 

articulado de búsqueda de los menores que sin duda ha de tener el procedimiento de 

una medida cautelar, dejando la resolución del fondo al juez de familia que entienda en 

la guarda. Todo ello de acuerdo a los tratados internacionales en la materia que 

podrían alumbrar la futura legislación. 

                                                             
1
 ley 24.270 fue sancionada el 03/11/93, promulgada 25/11/93  y publicada en el B.O., el 26/11/93.     
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1- Introducción 

El Derecho de Familia ha sufrido importante cambios, que obedecen a la 

mutación de la familia, en la realidad actual contamos con un creciente número de 

parejas, con hijos, que no se encuentran habitando el mismo domicilio, por diferentes 

razones (divorcio vincular, separación personal, nulidad del matrimonio) dando lugar a 

las llamadas familias monoparentales2, caracterizada por la ausencia de unión entre 

ambos padres, determinante de una especie de unión fragmentaria  entre uno solo de 

los progenitores y los hijos, con exclusión del otro progenitor no conviviente, cuyo 

derecho de visita3 a sus hijos menores se trata de preservar penalmente, en beneficio 

del equilibrio psico-físico del niño4. Este concepto limitado de familia es lo que protege 

la ley 24.2705 la cual complementa al código penal sancionando la conducta del padre 

conviviente que impide el contacto de los hijos menores con el padre no conviviente. 

2- Régimen de visitas y sus alcances 

El derecho de visita entre padres e hijos menores no convivientes, también 

denominado,  ñderecho de adecuada comunicaci·n y supervisi·n de la educaci·nò, 

conforme la redacción del art. 264 inc. 2º del Código Civil, tiene lugar en parejas 

desavenidas fruto de la división familiar. La comunicación o contacto con el padre no 

conviviente es un imperativo natural, donde el menor requiere la presencia de ambos 

padres para estructurar adecuadamente su psiquismo.  

Este derecho de adecuada comunicación se lleva a cabo mediante la 

implementación de un régimen de visitas, el cual analizado en su estructura de 

                                                             
2
 Grosman, Cecilia; Herrera, Marisa, ñVicisitudes y Derechos de las madres solas a cargo de sus hijos 

(hogares manoparentales)ò, p.34 y ss.  En: Familia Monoparental; Dirección: Cecilia Grosman; 

Compilación: Marisa Herrera, Ed. Universidad, Bs. As., 2008. 
3
 Suárez María de las Mercedes; Lascano Carlos Julio, ñImpedimento de contacto de los hijos menores 

con los padres no convivientes. Ley 24.270ò Lerner, Córdoba, 1994, p. 48 y ss. Los autores expresan que: 

ñEl r®gimen de visita estatuido por el art. 264 inc. 2Ü C. Civil, constituye pues un derecho deber 

emergente de la patria potestad de los padres sobre sus hijos menores de edad no emancipados, en cuyo 

ejercicio debe tener primacía el más conveniente interés de éstos sobre la mayor comodidad de sus 

progenitoresò. 
4
 En el mismo sentido La Convención sobre los derechos del niño, adoptada por la Asamblea General  de 

las Naciones Unidas  el 20 de noviembre de 1989,  aprobada por la República Argentina por ley 23.849 

de 1990 (Adla, L-D, 3693) e incorporada en el inc. 22 del art. 75 de la Constitución Nacional en la 

reforma de 1994,  

 en su art. 3º expresa: ñLos Estados contratantes se obligaron a respetar el derecho del ni¶o ñque este 

separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos 

padres de modo regular, salvo si ello es contrario al inter®s superior del ni¶oò. En su art. 8. 1. ñLos 

Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del niño a preservar su identidad, incluidos la 

nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilícitas. 8 

.2. Cuando un niño sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, 

los Estados Partes deberán prestar la asistencia y protección apropiadas con miras a restablecer 

r§pidamente su identidadò. 
5
 La ley 24.270 fue sancionada el 03/11/93, promulgada 25/11/93  y publicada en el B.O., el 26/11/93.     
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funcionamiento tiene tres propiedades relevantes que se deben dar para que el 

sistema opere de acuerdo a sus fines: A) que el padre conviviente ponga a disposición 

del no conviviente sus hijos en días, horas y lugares determinados. B) que el padre no 

conviviente retire a los menores en dichos días y horas y lugares determinados. C) 

Que el padre no conviviente reintegre a los menores en el día, hora y lugar que se 

haya fijado.  

 Cada una de estas propiedades relevantes se traduce en sendas obligaciones 

para cada uno de los progenitores. De la propiedad A se generan obligaciones para el 

padre conviviente con los menores, mientras que de B y C devienen obligaciones para 

el padre no conviviente.  

3- Normativa legal y efectos. 

Esta situación fáctica es competencia de los Tribunales de Familia, quienes 

deben homologar el acuerdo al que arribaron las partes o fijarlo en caso de 

desacuerdo y se completa por medio de la ley 24.270 de mención, la que da 

competencia a la justicia penal para restablecer el vínculo cuando el progenitor 

conviviente impide dolosamente el contacto de los menores con el progenitor no 

conviviente ya sea incumpliendo un régimen de visitas judicial o extrajudicial.  

De esta manera se dotó a los Tribunales Penales de un instrumento legal 

operativo para solucionar casos concretos, tipificando éstas conductas como delitos, 

las cuales serían desalentadas mediante la amenaza disuasoria de la pena. Este fue el 

fin buscado por el legislador al momento de sanción de la ley. Pero muchas veces el 

ámbito penal no es el adecuado para resolver la conflictiva familiar a los menores, ya 

que se distancian aún mas los progenitores a partir de las medidas de coerción 

personal que se pueden tomar. Mas allá de que su intervención en determinados 

casos sea necesaria, se ha dicho que ñéNo desconocemos que existe una seria 

crìtica a la intervención del Derecho Penal en estas cuestiones toda vez que se 

considera que tal intervención es iatrogénica y sólo serve para empeorar la situación 

de los miembros inmersa en la situación de la violenciaéò6. 

Ahora bien de la aplicación de la ley 24.2707 en su art. 1º de ésta ley, reprime 

al padre o tercero que ilegalmente impidiere u obstruyere8 el contacto de los menores 

                                                             
6
 Lloveras, Nora; Cantore Laura M·nica, ñUn Comentario a la Ley Argentina 24.417 de Protecci·n 

Contra la Violencia Familiarò, Rubinzal Culzoni, 1Á Ed. Santa F®, 2006. p.399. 
7
 La ley 24.270 fue sancionada el 03/11/93, promulgada 25/11/93  y publicada en el B.O., el 26/11/93. 

8
 Donna, Edgardo Alberto,ñDerecho Penal. Parte Especialò Rubinzal Culzoni, 2001, T. II A-p. 237, 

explica: ñImpedir, es imposibilitar, estorbar, debiendo el impedimento ser total, obtruir, en cambio, es la 

conducta que molesta, entorpece, pero no llega a impedir totalmente el contactoò. 
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de edad con sus padres no convivientes. De esta forma se castiga a quien vulnera una 

adecuada comunicación. Este derecho es denominado, de una manera un tanto 

impropia, ñde visitaò, ya que no es necesario que deba realizarse mediante la visita del 

padre al hijo, debido a que no concluye con el período contacto físico, sino que se 

manifiesta en otros aspectos, como vigilar la educación, el mantenimiento de 

correspondencia, llamadas telef·nicas de los padres con los hijos...ò9, teniendo en 

cuenta el interés de los niños, con el fin de fortalecer los lazos afectivos que los unen.  

La consumación del tipo delictivo no exige la violación de un régimen de visitas 

judicial o extrajudicial previo, ya que lo que se protege es el específico derecho-deber 

de los padres no convivientes de visitar a sus hijos menores de edad no emancipados, 

que surge del ejercicio de la patria potestad compartida10, que emana de distintas 

fuentes, Código Civil (art. 264 inc. 2º), ley 24.270 11y Convención de los Derechos del 

Niño12.  

El autor del impedimento de contacto paterno-filial debe obrar de modo formal y 

sustancialmente arbitrario y abusivo sin estar debidamente autorizado a realizar el 

hecho o para ejecutarlo del modo que lo hace. Es decir, que no se configura el delito 

por ejemplo si se hubiera dispuesto judicialmente la suspensión o restricción de las 

visitas del progenitor que no ejerce la guarda, en razón de ser conveniente al interés 

de los niños13. La doctrina y jurisprudencia han admitido restrictivamente estas 

medidas, por entender que las visitas puedan agravar perniciosamente en el desarrollo 

psicológico del hijo, cuando por ejemplo, el progenitor carece de aptitudes morales, o 

cuando el contacto con aquél compromete la salud física y psíquica de los menores o 

cuando el padre ha incumplido la obligación alimentaria14. 

                                                             
9
Belluscio, Augusto Cesar, ñManual de derecho de familia, 9º edición actualizadaò, Abeledo Perrot, Bs. 

A.s, 2009, nº. 541, p 613. 
10

 Suárez María de las Mercedes; Lascano Carlos Julio, ñImpedimento de contacto de los hijos menores 

con los padres no convivientes. Ley 24.270ò, Lerner, Córdoba, p. 51. 
11

 La ley 24.270 fue sancionada el 03/11/93, promulgada 25/11/93  y publicada en el B.O., el 26/11/93.     
12

 La Convención sobre los derechos del niño, adoptada por la Asamblea General  de las Naciones Unidas 
el 20 de noviembre de 1989,  aprobada por la República Argentina por ley 23.849 de 1990 (Adla, L-D, 

3693) e incorporada en el inc. 22 del art. 75 de la Constitución Nacional en la reforma de 1994. 
13

 En este sentido el art. 9. 1. de la Convención sobre los derechos del niño, adoptada por la Asamblea 

General  de las Naciones Unidas expresa: ñLos Estados Partes velar§n por que el ni¶o no sea separado 

de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisión judicial, las autoridades 

competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separación 

es necesaria en el interés superior del niño. Tal determinación puede ser necesaria en casos particulares, 

por ejemplo, en los casos en que el niño sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o 

cuando ®stos viven separados y debe adoptarse una decisi·n acerca del lugar de residencia del ni¶oò. 
14

 Suárez María de las Mercedes y Lascano Carlos Julio, ñImpedimento de contacto de los hijos menores 

con los padres no convivientes. Ley 24.270ò, Lerner, Córdoba, 1994 p. 75. 
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4- Completitud del sistema jurídico del Régimen de visitas y su 

incumplimiento. 

La ley 24.270 conjuntamente con la normativa propia del derecho de familia 

integra el sistema jurídico15 que regula un régimen de visitas y su incumplimiento.  

Analizando la completitud de dicho sistema, es decir combinando el universo 

de acciones descriptas y las propiedades relevantes enumeradas se pueden 

representar hipotéticamente todos los casos posibles16. En este punto queremos 

destacar los tres casos que se pueden dar (los que surgen del universo de acciones 

descripto en el punto 2). Así puede ser que: 

1- que el progenitor conviviente impida el contacto de sus hijos menores 

con el padre no conviviente. 

2- que el progenitor no conviviente incumpla su obligación de retirar a los 

menores en el tiempo y lugar fijado en el régimen de visitas.  

3- que el progenitor no conviviente retire a sus hijos y no los reintegre en el 

tiempo y lugar fijado. Es decir que los retenga.  

Ahora bien, ¿todos esos casos están solucionados por el sistema jurídico 

descripto? El progenitor no conviviente que no retira a sus hijos menores de edad o 

que si bien los retira no los reintegra en tiempo y lugar determinados ¿comete delito?. 

Para responder a ello vamos a analizar directamente el texto la ley de 

impedimento de contacto Ley 24270. Del art. 1º de esta norma surge que lo que se 

castiga es únicamente la conducta del padre conviviente que impide u obstruye que el 

otro progenitor no conviviente, tenga contacto con sus hijos. Por su parte en el art. 2º 

se sigue penalizando la conducta del padre conviviente o de un tercero que en este 

caso impide el contacto porque muda el domicilio con esa intención específica, 

De éste análisis podemos concluir que el sistema jurídico de la Ley 24.270 y 

del régimen de visitas no es completo, que hay lagunas normativas17 en el mismo, es 

                                                             
15

 Definimos sistema jurídico como lo hacen Alchourrón y Bulygin es decir, todo conjunto de normas es 

un sistema jurídico. Ver Alchourrón, Carlos; Bulygin Eugenio ñIntroducci·n a la Metodolog²a de las 

Ciencias Jur²dicas y Sociales 5Á reimpresi·nò, Astrea,  Bs. As. 2006, p. 38. 
16

 Alchourrón, Carlos; Bulygin Eugenio, ñMetodología de las Ciencias Jurídicas y Sociales 5° 

reimpresi·nò, Astrea, Bs. As. 2006, p. 34 entiende que: ñLo que se denomina universo de casos, es decir 

el conjunto de todos los casos elementalesò. 
17

 Alchourrón, Carlos; Bulygin Eugenio, ñMetodología de las Ciencias Jurídicas y Sociales 5° 

reimpresi·nò, Astrea, Bs. As. 2006, p 49 expresa: ñEl concepto de completitud normativa tiene una 

estructura relacional, y como tal, sólo puede ser definido en términos que hemos distinguido: un 

Universo de Casos, un Universo de Soluciones Maximales y un sistema normativo. Decir que un caso C1 

de un Ucj es una laguna del sistema normativo A, en relación a una solución maximal significa que A no 
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decir casos no solucionados por la norma. Y que las conductas descriptas en los 

puntos 2 y 3 de éste apartado en el sistema jurídico específico del incumplimiento del 

régimen de vistas no tiene solución normativa ni civil ni penal. Por lo tanto se afirma 

que no son delitos y ahora nos preguntamos ¿qué pasa en todo el sistema jurídico 

argentino?, ¿encuentran alguna solución?.  

4. 1. Análisis de las figuras penales. 

El principio de legalidad en el derecho penal funciona como una norma de 

clausura, si una conducta no encuadra en un tipo penal específico no configura delito 

ya que la analogía18 no se puede utilizar en materia penal para llenar lagunas 

normativas.  

El delito de privación ilegítima de la libertad (art. 141 del CP) se configura 

cuando se impide, restringe o condiciona la facultad de movimiento de una persona, 

dentro del radio de acción deseado y de acuerdo a la decisión y voluntad del autor. En 

el caso hipotético que estamos analizando no podríamos castigar al padre no 

conviviente que retiene a sus hijos con él, ya que su intención no sería privarlos de la 

libertad de movimiento, sino ejercer en forma activa y efectiva la guarda sobre los 

mismos. Igual criterio se ha de sostener para decir que tampoco podría encuadrar en 

el art. 142 bis del C.P. el que castiga la sustracción o retención de una persona con la 

intención obligar a hacer, no hacer o tolerar algo a otra. Este delito es por ello una 

privación ilegítima de la libertad calificada por el fin del autor. Con este mismo criterio 

descartamos que en caso no solucionado por la ley 24270 encuadre en el delito de 

secuestro ya que en el art. 170 del CP, se penaliza una privación ilegítima de la 

libertada cuya finalidad es extorsiva. Distinto sería si el padre no conviviente le pide un 

rescate al progenitor que tenía a los menores conviviendo consigo y exige dinero para 

reintegrarlos.  

5- La normativa internacional  

Descartada la legislación nacional para encuadrar las lagunas normativas nos 

queda analizar la fuente convencional formada por los tratados internacionales 

ratificados por la Argentina en la materia que podrían regular el caso.  

                                                                                                                                                                                   
correlaciona a C1 con ninguna solución maximal. Es decir que es un caso que no está solucionado por la 

normaò. 
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 Anthony Weston ñLas Claves de la Argumentaci·nò, Malem Jorge F., Universitat Ponpeu Fabra. 10° 

ed. Actualizada, Cap. III p. 47, expresa : Los argumentos por analogía en vez de multiplicar los ejemplos 

para apoyar una generalización, discurren de un caso o ejemplo específico a otro ejemplo, 

argumentando que , debido a que los dos ejemplos son semejantes en mucos aspectos, son también 

semejantes en otro aspecto m§s espec²ficoò.  
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5. 1. Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustracción Internacional 

de Menores. La Haya 198019. La convención no castiga delitos pero si articula una red 

de búsqueda de los menores en la que deben participar todos los Estados que 

ratifiquen el Convenio, quienes deberán designar una autoridad central para que se 

ponga en contacto con la autoridad requirente y  reintegre los menores al Estado de 

donde fueron sustraídos en el menor plazo posible que nunca puede ser mayor del 

año. Aquí lo que se plantea es una situación que debe volver a su estado anterior, no 

se lo tipifica como un delito. La Convención en su art. 3 considera al traslado o la 

retención de un menor como ilícitos cuando a) se hayan producido con infracción de 

un derecho de custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a una 

institución, o a cualquier otro organismo, con arreglo al derecho vigente en el Estado 

en que el menor tenía su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o 

retención. El proceso actúa como una medida cautelar pero no resuelve el fondo de la 

cuestión (art. 19). 

5. 2. Convención Interamericana sobre Restitución Internacional de 

Menores, Montevideo 1989.   En el mismo sentido se pronuncia el foro 

interamericano de la OEA a través de ésta Convención que sigue a grandes rasgos los 

lineamientos de la Haya y se da en el ámbito americano para la búsqueda y reintegro 

de los menores a partir de un traslado o retención ilegal para hacer respetar el derecho 

de visita y de custodia de sus titulares. El art. 4 expresa que: ñése considera ilegal el 

traslado o la retención de un menor cuando se produzca en violación de los derechos 

que ejercían, individual o conjuntamente, los padres, tutores o guardadores, o 

cualquier institución, inmediatamente antes de ocurrir el hecho, de conformidad con la 

ley de la residencia habitual del menoréò 

6. Conclusiones 

En la práctica y a muchos años de la sanción de esta ley, como operadores 

jurídicos hemos notado que lejos de componer esta situación, trajo aún más 

inconvenientes. A modo de síntesis avanzamos en las siguientes conclusiones: 

Creemos que el ámbito penal, donde circulan permanentemente delincuentes, 

no es adecuada para la contención del menor ni para favorecer el dialogo que se 

necesita en las relaciones de familia, por el contrario agrega así un elemento más a la 

revictimización que implica para los menores hijos de padres separados o divorciados. 
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En el sistema jurídico de la ley 24270 encontramos casos no regulados por la 

norma. A saber cuando el progenitor no conviviente que retira a sus hijos en el marco 

de un régimen de visitas no los reintegra, o el que si bien los reintegra no lo hace en 

tiempo o lugar determinados. Esta retención de menores no encuadra en figura penal 

alguna. 

En consecuencia de dicho vacío legal se observa una solución parcial de la 

situación, que deja en manos de la discrecionalidad judicial el interés superior de los 

niños en cuestión. Lo cual en virtud de las convenciones internacionales vigentes, 

demanda acciones concretas de los Estados para resguardarlos a partir a una fuerte 

seguridad jurídica y de un sistema jurídico integrado y completo.  

Lo que sucede a nivel internacional con la retención que de sus hijos hacen los 

progenitores no convivientes con éstos, puede a su vez suceder dentro de la Argentina 

a nivel provincial, un padre no conviviente puede no sólo retener a sus hijos menores 

de edad, sino trasladarlos consigo a otro estado provincial, y desplazarlos en 

consecuencia de su centro de vida. Justamente ello iría en contra del interés superior 

el cual no sería tutelado si esa conducta no fuera punible. Por ello bregamos no solo 

por la punición de ésta conducta, sino por la conformación de un sistema coordinado 

de cooperación judicial que de provincia a provincia que en un plazo establecido 

normativamente realice la búsqueda de los menores retenidos y se garantice su 

reintegro al lugar de donde fue desplazado para allí discutir la situación de fondo.  
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ñDerecho Internacional Privado de los Estados del MERCOSURò, Ed. Zavalía. 2003. 
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SINOPSIS:  

Con el presente trabajo intentamos actualizar el debate sobre la problemática 

de los incumplimientos de los deberes de asistencia familiar haciendo hincapié en los 

menores, los más débiles que el Estado debe proteger, con un remedio que los 

legisladores han tenido en cuenta para asegurar el debido cumplimiento de la citada 

obligación: El Registro de Deudores Alimentarios Morosos.  Para ello, nos proponemos 

hacer un breve análisis legislativo del derecho comparado latinoamericano y argentino, 

y -en proceso legislativo actual- el nuevo proyecto de ley que el Senado Nacional 

acaba de aprobar, proveyéndole media sanción.  Así con esta herramienta que 

pretende ser rápida y eficaz, ya que cuenta con un proceso sumario, e intenta la 

cohesión de todas las provincias y la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, los 

legisladores aspiran a dar alivio a la situación económica de los menores o mayores 

impedidos derivada de la obligación que surge de la relación parental que los une a 

sus derechohabientes.- 

 ñPROYECTO DE LEY:CREACIčN DEL REGISTRO NACIONAL DE DEUDORES 

ALIMENTARIOS EN MORAò 

Sumario: I.- Introducción.- II.- Ponencia. III Bases Normativas.- IV.- Antecedentes 

Legislativos: Breve Reseña del Derecho Comparado Latinoamericano y Nacional.- V.- 

El Proyecto de Ley a nivel nacional.- VI- Legislación consultada.- VII.- Bibliografía.- 

I.- Introducción:  

El sistema de responsabilidad legal de los padres respecto a sus hijos, la patria 

potestad, comprende tanto obligaciones cuanto derechos regulados por el art. 264 del 

Código Civil.- En el presente trabajo proponemos tratar un mecanismo jurídico para 
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asegurar el cumplimiento de las cuotas alimentarias: la inclusión en un Registro 

Público con consecuencias deshonrantes e impedimentos para los incumplidores.-  La 

temática se revitaliza nuevamente entonces con este Proyecto de Ley que el Senado 

Nacional aprob· por unanimidad ñsobre tablasò, y remiti· a Diputados para su 

tratamiento el día 26 de Agosto ppmo ppdo.-  

II.- Ponencia: 

Observamos  como fortalezas de este paradigma la celeridad con la que se 

puede llegar a actuar; mejorando y resolviendo un problema de jurisdicción que viene 

a unificar una base de datos,  a nivel nacional. El mismo contendría a todos los 

deudores alimentarios morosos ya inscriptos en los registros provinciales -aspecto 

fundamental del proyecto- y de este modo, la persona declarada morosa a nivel 

provincial, le resultaría  dificultoso mantener su incumplimiento -sin inconvenientes- en 

otra  parte del territorio nacional.       A nuestro entender, hay que rescatar  la 

importancia de esta base única de datos tendiente a  promover el efectivo 

cumplimento de las obligaciones alimentarias del progenitor no conviviente respecto a 

su/s hijo/s y que la promoción de las acciones de este Registro ïa crearse- deberán 

difundirse y hacerse en forma efectiva, usando los medios adecuados-eficiencia- para 

obtener el resultado que se pretende, con máxima eficacia. Caso  contrario los 

esfuerzos serán en vano y el objetivo primario habrá perdido todo valor.-  

Es injusto que existan personas sufriendo penurias económicas mientras 

sus familiares, que se encuentran en condición de prestarles auxilio, incumplen 

en los pagos alimentarios. Resulta importante preservar el sentido de 

solidaridad de la familia y el cumplimiento por parte de los adultos de su rol de 

padre o madre.- La celeridad,  utilidad y amplia difusión deben ser las herramientas 

primordiales de este   Proyecto de Ley que  debe ser aprobado sin más dilaciones por 

la Honorable Cámara de Diputados de la Nación, convirtiéndose en la herramienta útil 

para la que fue diseñado.  

III.- Bases normativas: 

 La base normativa del presente Proyecto encuentra su fuente en nuestra  

Constitución Nacional, en los Tratados Internacionales a los que nuestro país se 

adhirió, Código Civil, Penal, Leyes Nacionales y Provinciales. Así ïa modo 

enunciativo- el art. 75 inc. 22 de Nuestra Ley Fundamental reza: ñpromover (...) 

medidas de acción positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades en el 

trato y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la constitución y por 

los tratados internacionales vigentes en derechos humanos, en particular respecto a 

los ni¶osò.  La Convención de los Derechos del Niño (Ley 23.849) en su art. 3º punto 
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2Ü establece ñque los Estados Partes se comprometen a asegurar al ni¶o la protecci·n 

y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y 

deberes de sus padres ...ò.  En materia penal, la Ley Nacional 13.944 en su articulado 

reprime la sustracción a prestar los medios indispensables para la subsistencia a su 

hijo menor de 18 años, o más si estuviere impedido, al igual que la elusión fraudulenta 

de las obligaciones alimentarias (arts. 1 y 2 bis). 

IV.- Antecedentes Legislativos: Breve Reseña del Derecho Comparado 

Latinoamericano y Nacional:  

Existen antecedentes de la normativa analizada en la República Oriental del 

Uruguay y en la Republica del Perú.  En dichos países las leyes 17957 y 28970 ï

respectivamente- crearon el  Registro de Deudores Alimentarios Morosos, teniendo 

como antecedente la norma aprobada en la Ciudad de Buenos Aires, primera en 

nuestro país. Existen registros en 18 provincias, además de la ciudad Autónoma de 

Buenos Aires. A modo de ejemplo contrastamos aquella, la de Córdoba (Ley 8892 - 

B.O. 01/11/00) y el Proyecto de Ley objeto de análisis de este trabajo. Al analizarlas, a 

modo de síntesis, planteamos las siguientes particularidades. Se emplean los 

términos: "deudores alimentarios morosos", "obligados", "deudores alimentarios en 

mora" sin aclarar o distinguir qué tipo de deudores alimentarios comprende: hijos 

menores de edad  o mayores incapacitados, cónyuges o parientes por afinidad en 

primer grado. Consideramos que comprende a todos ellos. Tampoco hacen referencia 

entre el deudor que recurre en retraso de manera involuntaria o por motivos ajenos a 

su voluntad "real" de cumplir con la obligación; y aquellos que voluntariamente, 

maliciosamente, fraudulentamente, dejan de abonar la cuota pudiéndolo hacer.  

Tampoco especifican si se incluyen a los alimentos fijados ñin inaudita parteò y 

aquellos que hubieren sido recurridos. Mientras las normas de la Ciudad Autónoma de 

Buenos Aires y el Proyecto de Ley Nacional han hecho hincapié  en las distintas 

restricciones para el deudor, la de Córdoba centra su objetivo en la identificación y 

paradero de aquél.  A estar circunstancias se resumen sus distintivos esenciales.- 

V.- El Proyecto de Ley a nivel nacional: 

 El mismo reproduce el proyecto análogo que la misma senadora Adriana 

Raquel Bortolozzi de Bogado, representante del Partido Frente para la Victoria (Partido 

Justicialista de la Provincia de Formosa) presentara durante el año 2008 y que llevara 

el número de expediente S-0313/08.  El proyecto fue presentado con fecha 4 de Marzo 

del cte. por Mesa de Entradas, y luego del trámite parlamentario, fue sancionado por el 

Senado sobre tablas y pasó a la Cámara de Diputados de la Nación, sin producirse 
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novedades de este último órgano legislativo al día de la fecha. El proyecto de ley fue 

acompañado por los fundamentos que lo motivaron y que sucintamente pueden 

resumirse a la enunciación de los artículos del código civil que hacen referencia a la 

patria potestad, la referencia a la ley 13.944 que tipificó como delito el incumplimiento 

de los deberes de asistencia familiar, las características específicas y distintivas de las 

prestaciones alimentarias, su relación íntima con la vida, los tratados internacionales, 

la realidad conflictiva de los padres separados que incumplen la obligación alimentaria, 

las heridas psicológicas que influyen en la estima del menor y el rechazo del padre 

incumplidor, las maniobras fraudulentas tendientes a disminuir el patrimonio con el fin 

de eludir la obligación, y la falta de instrumentos legales eficaces que generen y 

refuercen la obligación moral compeliendo su debido cumplimiento.  El proyecto, 

redactado en diez artículos, crea el registro nacional de deudores alimentarios en 

mora.  En su parte primera determina que el Re.Na.DAI., así son sus siglas, funcionará 

en el ámbito del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nación.  

Seguidamente la norma define los sujetos considerados Deudores Alimentarios en 

Mora señalando, en forma amplia, que son aquellos sujetos a un régimen de cuotas 

alimentarias provisorio o definitivo, establecido u homologado por autoridad 

competente y adeuden a sus derecho habientes más de dos cuotas consecutivas o 

más de cuatro alternadas.  Luego señala que el juez o la autoridad que fijó u homologó 

la cuota alimentaria, deberán comunicar de oficio al Registro Nacional los datos de los 

morosos, previa intimación por el término de diez días bajo apercibimiento de su 

inclusión en la nómina infamante, agregando que la parte interesada ïcuestión 

novedosa- podr§ solicitar ñmotu propioò la inscripci·n en caso de mora de la autoridad 

obligada a ello.   Las funciones del Registro consiste en tomar conocimiento de las 

comunicaciones de los registros provinciales y de la Ciudad Autónoma de Buenos 

Aires, emisión de certificados e informes, la publicación del listado de morosos en una 

página web, y en el Boletín Oficial debiendo actualizar su contenido cada seis meses e 

impulsar la incorporación de la información originada en empresas e instituciones 

privadas al Registro Nacional. Las sanciones: la norma estipula que los que se 

hallaren incluidos en el Registro no podrán postularse para cargos electivos, ni adquirir 

empleos, encargos o contrataciones de parte del Estado nacional, provincial o 

municipal o sus entes descentralizados, en forma temporal o permanente, remunerada 

u honoraria y en cualquier nivel jerárquico.  Tampoco podrán participar en licitaciones, 

concursos de antecedentes, obtener subsidios, licencias, permisos, concesiones ni 

cualquier otro beneficio del estado nacional, provincial o municipal, ni siquiera sacar 

tarjetas de crédito, débito, cuentas corrientes en entidades bancarias y financieras 

públicas, nacionales o provinciales, ni inscribirse como directivo de sociedades, 
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fundaciones o asociaciones, e inscribirse en el Registro de Aspirantes a guarda con 

fines adoptivos.  Finalmente les veda la posibilidad de tramitar el pasaporte o su 

renovación.  El proyecto ïademás- exime de la inscripción a aquellos que acrediten 

incapacidad física o mental para desempeñar trabajo remunerado y no tengan ninguna 

fuente  de ingresos. La normativa hace la previsión de las sanciones administrativas y 

penales que le corresponderán a los funcionarios o dependientes de los organismos 

de contralor en caso de incumplimiento de sus funciones.  Finalmente, invita a los 

Gobiernos Provinciales y la Ciudad Autónoma de Buenos Aires a adherir a la ley y 

firmar los convenios para integrar sus bases de datos con los del futuro Registro 

Nacional de Deudores Alimentarios en Mora 

VI.- Legislación consultada:  

1.- Ley N° 269  Registro de Deudores Morosos  de la ciudad Autónoma de Buenos 

Aires; 

2.- Ley  Provincial N° 11.9045 Registro de Deudores Alimentario Dolosos de la Prov.de 

Santa Fe;  

3.- Ley  Provincial N° 8.892 Registro de Deudores Alimentarios Morosos  de la Prov. 

de Cba.;  

4.- Ley  Nacional "Registro de Deudores Alimentarios Morosos de la República del 

Perú"  N° 28.970;  

5.- Ley  Nacional "Registro de Deudores Alimentarios  de la Rep. Oriental del Uruguay" 

N° 17.957;  

6.- Convención Internacional sobre los Derechos del Niño (Ley 23.849);  

7.- Constitución Nacional.- 

VII.- Bibliografía:  

¶ http://lacalle-online.com.ar/interior.php?ID=194088;http: 

//www.senado.gov.ar/web/senadores/biografia.php?id_sena=354&iOrden=0&iS

en=AS   

¶ Expediente numero 159/10 proyecto de ley  extracto: Bortolozzi : reproduce el 

proyecto de ley creando el registro nacional de deudores alimentarios en mora 

.ref.s- 313/08 , autor/es:  Bortolozzi, Adriana Raquel, Senadora  Nacional de la 

Provincia  de Formosa por el Partido Alianza para la Victoria;  
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¶ El Incumplimiento alimentario: sanciones nuevas (l proyecto a consideración de 

la Legislatura de Sta. Fe sobre Registro de Deudores Alimentarios y sanciones 

especiales), Clara Mosset Iturraspe y Jorge Mosset Iturraspe en Revista de 

Derecho Privado y Comunitario,"Alimentos". Ed. Rubinzol-Culzoni Editores 

2001 (pág.235 y ss.)-  
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Despacho De Comisión 1 A  

FUNCIONES PARENTALES  

 

1) En relación al régimen convivencial, se sostuvo que desde la óptica de la CDN no 

puede mantenerse la preferencia materna contenida en la legislación interna como 

pauta para el otorgamiento de la guarda o custodia de los hijos. 

2) No existe obstáculo para conferir la custodia compartida de los hijos en caso de no 

convivencia de los progenitores, circunstancia ésta que favorecería a la adecuada 

construcción del psiquismo de los niños y el desarrollo de su personalidad. En ese 

sentido se indicó que esta solución no es aplicable a la generalidad de los casos. 

3) Para el tratamiento de la conflictiva familiar, se propone el aumento de la calidad y 

cantidad de operadores de la justicia con especialización en materia de familia, así 

como la importancia y necesariedad del trabajo interdisciplinario, profundizando las 

acciones desde las redes sociales y el Estado que garanticen la convivencia de los 

NNA en su ámbito familiar, independientemente de la estructura u organización 

familiar a la que nos estemos refiriendo. En caso de no ser posible, incorporarlos a 

otro grupo familiar Alternativo por adopción,  evitando institucionalización  

4) En relación al síndrome de alienación parental se plantearon dos posturas 

divergentes.  

a .- Propician que el conocimiento de este síndrome y su temprano tratamiento, resulta 

necesario para todo operador jurídico y auxiliares del derecho, a fin de restablecer el 

régimen comunicacional, cuando se ha visto obstaculizado.  

b.- Se sostuvo que este síndrome no está validado científicamente, que por el 

contrario obstaculizaría la adecuada escucha de las opiniones y necesidades de los 

niños y llevaría, por ello, a nuevas formas de maltrato infantil y posibles situaciones de 

revictimización. 

5)  En relación al actual régimen penal para la sanción del delito de impedimento de 

contacto, se sostuvo que la intervención del Fuero Penal no es la mejor solución para 

la pacificación del conflicto familiar, sin perjuicio de hacer presente que no todos los 

supuestos quedan comprendidos en la redacción del tipo penal, ya que los 
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incumplimientos por parte del progenitor no conviviente, escapan a la redacción de la 

norma. 

6)  Se  propuso que cuando el Juez determine la extensión de la prestación alimentaria 

a favor de un niño debe considerar la aptitud de éste para el desarrollo de sus 

destrezas, a fin de garantizar su desarrollo integral  de manera personalizada y en 

base al abordaje interdisciplinario. 

7) Respecto de la  representación pro reclamo de la prestación alimentaría a hijos 

mayores de edad  (Ley  argentina 26.579)  por  tratarse  de una obligación impuesta 

por la ley, fundada en el vínculo paterno-filial, y cuya extensión es equivalente a la 

determinada por el art. 267 del C.C., quien haya adquirido la mayor edad debe 

comparecer por derecho propio en el proceso, con patrocinio letrado, cesando la 

representación legal que hasta ese momento ejercía su progenitor. 

8)  Se ha propuesto se otorgue legitimación por propio derecho al progenitor 

conviviente para reclamar al no conviviente la colaboración económica necesaria para 

cubrir la manutención y formación de los hijos que han alcanzado la mayoría de edad. 

9) En relación al Registro Nacional de Deudores Alimentarios Morosos, se impulsa se 

sancione en aquellos países  latinoamericanos  que aun no  lo tienen, por ley   con la 

finalidad de brindar una herramienta apta para compeler al cumplimiento de la 

obligación alimentaria. 

10)   Se propone  el  abordaje   interdisciplinario  en todos los conflictos  familiares, al 

efecto debe  capacitarse  en  interdisciplina a  todos los operadores del sistema 

(magistrados, funcionarios, profesionales y operadores)   

11) El cuidado de Niños, Niñas y Adolescentes no es responsabilidad solo  de sus 

padres (privada)  sino del Estado  en su conjunto (público)  

12) Adultos mayores,  se  indicó  que el mejor criterio para definir su situación sería el 

de su vulnerabilidad, calificativo que permite la inclusión caso a caso observando la 

particularidad de cada uno de los ancianos. Ello en contraposición con las nociones de 

capacidad o incapacidad, la que implicaría la imposibilidad de autogobierno del sujeto.  

13) Patrimonio de  Niños, niñas y adolescentes: en la órbita del usufructo paterno-

materno, se sostuvo que la satisfacción integral del interés superior de NNA 

comprende tanto el aspecto personal como el patrimonial.  
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14)  Los Tribunales  y Asesores de menores e Incapaces deberán dictaminar y  

resolver en su caso sobre la cuestión relacionada con el patrimonio de los NNA 

teniendo especial   cuidado en  controlar  los procesos de rendición de cuentas de  los 

progenitores, tutores, curadores considerando que  su  interés superior, impone  evitar 

el desapoderamiento de los bienes de NNA.  

15) En cuanto a las familias como construcciones socio-culturales, se sostuvo que la 

familia posee base biológica, pero una vez producida se instala en la cultura con 

alcance social y político. La familia es un concepto polisémico,  
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¶ COMISIÓN 1 B: DIVERSAS FORMAS FAMILIARES Y 

DERECHOS HUMANOS ï ADOPCIÓN  

 

LA PROTECCIÓN DE LAS CONVIVENCIAS DE PAREJA: EL 

COMPROMISO ASUMIDO Y LA DEUDA PENDIENTE.  

Autores:  

¶ Mariel F. Molina De Juan  

 

El derecho a vivir en pareja sin celebrar nupcias es un derecho humano 

contenido en el plexo ideológico del paradigma constitucional argentino. Se configura 

como la vertiente pasiva del derecho a contraer matrimonio. 

 El concepto constitucional de familia comprende a las convivencias de pareja, 

con independencia de la existencia o no de hijos. Sus miembros gozan de la tutela que 

el sistema constitucional confiere a  todos los grupos familiares, entre ellos, la 

protección de la vivienda familiar. 

Sumario: 

§ 1. La vertiente pasiva del derecho de contraer matrimonio. Derecho humano a la 

convivencia de pareja.  § 2. Las familias protegidas por la Constitución. §. 3. Especial 

consideración a la protección  de la vivienda. Conclusión 

 

§ 1. La vertiente pasiva del derecho de contraer matrimonio. Derecho humano a 

la convivencia de pareja. 

 El  techo ideológico del diseño que ha quedado configurado a partir del bloque 

de constitucionalidad vigente en Argentina1, exige extender el campo del ejercicio de la  

                                                             
1
 En virtud de lo dispuesto por el artículo 75 inc. 22 de la Constitución Nacional, los tratados 

internacionales de derechos humanos gozan de jerarquía constitucional y entonces todo el ordenamiento 

jurídico interno está iluminado y condicionado por el sistema de derechos humanos que aporta valiosos 

ingredientes para reforzar la protección de las personas desde el punto de vista de sus relaciones 

familiares.  Estos instrumentos no son una abstracción, sino que al haber sido ratificados generan 

obligaciones concretas a los Estados. Así, cuando las leyes de familia desconocen o discrepan con las 
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autonomía de la persona en el ámbito familiar sobre la base del respeto por su 

dignidad y la consecuente libertad para elegir la forma en que cada uno desea vivir sus 

relaciones afectivas y sexuales. El avance del pluralismo, la diversidad y la tolerancia,  

junto a la puesta en crisis del modelo tradicional de familia de base matrimonial, 

delinean un abanico de opciones de organización familiar entre los cuales sus 

miembros deben poder elegir libremente. La libertad para vivir la intimidad familiar 

conforme la propia elección no debe ser restringida ni condicionada.  

 El sistema constitucional actual  tutela el derecho de las personas a contraer 

matrimonio2 como un derecho  dual que conjuga a la vez potestad y libertad. Se trata 

de un derecho humano, 3 que tiene una vertiente activa y otra pasiva,  de modo que 

decidirse por una u otra, forma parte de la esfera de autonomía de la persona para 

elegir y cumplir su propio proyecto autorreferencial.  En su vertiente activa es permiso 

o  facultad de alcanzar el status matrimonial por medio de  la celebración de las 

nupcias y en tanto que permiso constitucional, tiene como correlato la prohibición de 

toda interferencia de terceros dirigida a impedir u obstaculizar su celebración. 4 En su 

vertiente pasiva recoge la posibilidad de abstención, de no casarse y en consecuencia, 

vivir su relación afectiva de pareja sin sujetarse a un orden jurídico mayormente 

imperativo. Como no es un deber,  nadie está obligado a hacerlo; y no hacerlo no debe 

provocar consecuencias negativas o exclusiones arbitrarias. Convivir sin unión legal  

no importa una conducta  ilícita para el derecho, que en ningún sentido prescribe a los 

seres humanos el deber de ingresar al registro civil a contraer enlace ante la autoridad 

estatal.5 

                                                                                                                                                                                   
nuevas valoraciones, el poder legislativo  debe reajustarlas para adecuarlas a los compromisos 

internacionalmente asumidos. 
2
 Recordar el artículo 20 de la Constitución Nacional que se refiere a los derechos de los extranjeros 

(écasarse conforme a las leyesòé). DUDH, art²culo 16; PIDCyP art²culo 23; CEDAW art²culo 16 
3
 Derechos que todo hombre tiene por  su propia naturaleza y dignidad respecto de   ciertos ámbitos de 

determinación individual en los cuales el Estado no debe penetrar.  
4
 Para el autor español Talavera Fern§ndez, el derecho a casarse es un ñpermiso constitucionalò. Explica 

que los permisos constitucionales son equivalentes a prohibiciones de interferencia dirigidas al legislador 

y en general a las autoridades subordinadas. Entiende que el verdadero sentido de la protección del 

derecho constitucional  a casarse  radica en la existencia de un derecho  a convivir en pareja sin casarse. 

Explica que  es el propio titular de los derechos fundamentales quien está realmente interesado en que se 

reconozca el derecho de no ejercerlos, puesto que de esta manera queda reforzado su acto, como la libre 

expresión de su concepción personal del mundo y de su libre decisión de optar por una forma de vida 

determinada acorde con esa  concepción . (Talavera Fernández, Pedro, La unión de hecho y del derecho a 

no casarse, Ed. Comares, Granada 2001 P 132  y 135) 
5
En el mismo sentido, el Supremo Tribunal  Constitucional de España. (STC 47/93) ñ(é) si bien la 

constitución reconoce el derecho a contraer matrimonio, este derecho no entraña correlativamente, es 

obvio, un deber u obligación: por lo que tampoco está justificado reprochar a un miembro de una unidad 

que no haya contraído matrimonio, cualquiera que sea la causa de tal decisión, ya que el contraerlo o no 

contraerlo pertenece al ámbito de la libertad de la persona y tanto en uno como en otro caso, esa 

decisión se vincula con sus convicciones y creencias más íntimas.ò 
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 Las uniones convivenciales se encuentran amparadas desde lo más alto de 

nuestro ordenamiento, puesto que ponen en juego los valores y principios  troncales 

del sistema de los derechos humanos. La dignidad de la persona en su libertad e 

intimidad;   la igualdad, así como también la solidaridad familiar se conjugan y articulan 

en esta forma de vivir las relaciones afectivas. ñParadojalmente, el nuevo orden 

público familiar consiste precisamente en que no se altere el libre juego de la 

autonom²a de la voluntadò6 

 Dada su jerarquía y su naturaleza, tiene plena validez la pauta  derivada del 

principio pro homine,  principio fundante de la hermenéutica de los derechos humanos 

que exige buscar y aplicar  la norma y la interpretación que en cada caso resulte más 

favorable a la persona para su libertad y sus derechos.7 Impone acudir a la más amplia 

y extensiva  cuando se trata de reconocer derechos protegidos e inversamente, a la 

más restringida cuando lo que se pretende es establecer limitaciones o restricciones. 

El norte, lo que verdaderamente interesa, no es si las personas han pasado o no por 

las puertas del registro civil, sino que los derechos humanos alcancen realidad, 

eficacia, y vigencia, para el bienestar y desarrollo pleno de todas las personas.   

§ 2. Las familias protegidas por la Constitución: 

 El paradigma constitucional brinda protección a la familia, la que debe ser 

redefinida a la luz de las transformaciones sociales y del amplio y heterogéneo 

abanico de uniones o comunidades que proliferan  o se hacen visibles.  La familia ha 

dejado de ser un fenómeno único, para posicionarse como la ñgeneralidad de un 

                                                             
6
 Barbero, Omar U , Autonomía de la voluntad en las relaciones personales de familia (pensando en las 

Jornadas Nacionales de Derecho civil) en LL 17-7-2003. 
7
 La selección de la fuente y la norma mejores no repara en el nivel donde se sitúa esa fuente y la norma 

que es producto de ella. Lo que al principio ñpro homineò le importa es que aporten la soluci·n mejor 

para el caso. (conf. Bidart Campos, Germán .Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino T 

III . Ediar. Buenos Aires, 1995 y Las fuentes del derecho constitucional y el principio pro homine, en 

BIDART CAMPOS, Germán J , GIL DOMINGUEZ, Andrés, (Coord) El derecho constitucional del Siglo 

XXI, Diagnóstico y Perspectivas, EDIAR, Buenos Aires 2000 Pág 12). Lloveras y Salomón sostienen que  

este principio ñImpone encontrar la soluci·n que sea m§s beneficiosa para el desarrollo pleno de la 

persona a la que se le destina la norma o la solución o la política trazada  y  que a su vez la aplicación de 

dicha norma, solución o política pública coadyuve a la consolidación institucional y social del sistema de 

derechos humanosò. (LLOVERAS, Nora, SALOMÓN, Marcelo, El derecho de familia desde la 

Constitución Nacional, Ed. Universidad. Buenos Aires. 2009 pág. 26 y LLOVERAS, Nora, SALOMÓN, 

Marcelo, El paradigma constitucional familiar: análisis a una década de su reformulación,  SJA 

20/4/2005 -  JA 2005-II -888) Ver también Pinto, Mónica, El principio pro homine. Criterios de 

hermenéutica y pautas para la regulación de los derechos humanos. en  Abregú, Martín y Courtis, 

Cristian (Comp.) La aplicación de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales CELS, 

Editores del Puerto s.r.l. Buenos Aires, 1997 pág.163. Sobre el tema puede compulsarse muy 

especialmente el voto separado del Juez Piza Escalante CIDH OC 5 1985 ñSe trata de un principio de 

interpretaci·n extensiva de los derechos humanos y restrictiva de sus limitacionesò 
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fen·menoò. Hay un ñensanche del paisaje familiar8 dotado de una diversidad de formas 

posibles;  familias  construidas a partir de uniones de  parejas convivientes 

heterosexuales u homosexuales con o sin hijos,  monoparentales  en los que la 

jefatura está a cargo de un solo adulto,   familias ensambladas  que se configuran a 

partir de uniones matrimoniales o no, en las que  los miembros de la pareja poseen 

hijos propios de uno, el otro o comunes de la pareja, parejas de transexuales u 

homosexuales con hijos adoptados o biológicos de alguno de ellos. Por esta amplitud 

de concepto se habla de ñlas familiasò en lugar de ñla familiaò.9  

 El punto de partida de la tutela es hoy una cosmovisión solidaria, el grupo o la 

pareja como centro de realización del proyecto de vida de sus integrantes y de 

protección de sus miembros más débiles.ñLa familia es menos una instituci·n con valor 

en si misma que un instrumento ofrecido a cada uno para la expansión de su 

personalidad.ò10  

 Tal vez por sabiduría o simplemente por fortuna, el  convencional constituyente 

argentino  no definió a la familia protegida ni  la limitó a un tipo específico. Por ello, y 

en razón de que el nuevo modelo de sociedad que colectivamente hemos elegido al 

integrarnos al sistema de derechos humanos va más allá del texto constitucional  y 

encuentra su fundamento en los tratados internacionales, se protege a la familia 

porque como grupo fundado en un vínculo afectivo perdurable, es el ámbito de 

realización y protección de sus miembros. 11  

 La pareja de convivientes, aunque no tenga hijos, es familia y goza de 

protección constitucional, pues la consideración preponderante de la  igualdad que 

emana del bloque de constitucionalidad12 impone una política jurídica del Estado 

                                                             
8
 Conf. CIURO CALDANI, MIGUEL ÁNGEL, Bases para la armonización del derecho de familia en el 

Mercosur en   GROSMAN, Cecila; HERRERA, Marisa, Hacia una armonización del derecho de familia 

en el Mercosur y Países asociados. Lexis Nexis. Buenos Aires. 2007  pág.17 y ss. 
9
 Sanz Caballero, La familia en perspectiva internacional y europea, Tirant  lo Blanch, Valencia 2006 

pág. 22. En el mismo sentido puede compulsarse el análisis de LLOVERAS, Nora, SALOMÓN, Marcelo, 

El derecho de familia desde la Constitución Nacional, Ed. Universidad. Buenos Aires. 2009  
10

 CARBONNIER, Ensayos sobre las leyes, traducción de Luis Díez ïPicazo, Civitas, Madrid 1998 p 144 
11

 En el ámbito europeo tampoco se maneja una ñdefinici·n oficialò de lo que es familia La 

recomendación Nº 1 del Comité para la Eliminación de la Discriminación contra la mujer,  órgano creado 

por el convenio del mismo nombre, reconoce la disparidad del término familia, el cual en absoluto debe 

ser circunscripto o limitado por Naciones Unidas. Para ampliar, ver Sanz Caballero, La familia en 

perspectiva internacional y europea, Tirant  lo Blanch, Valencia 2006 P 47 y 86 
12

 Para Bidart Campos,  el principio de igualdad es el que fundamenta la omisión de definición de la 

familia como  la surgida exclusivamente del matrimonio, pues se dejaría fuera de protección, con altas 

dosis de discriminación a todos los vínculos originados en otras uniones (Bidart Campos, Germán; El 

derecho Constitucional humanitario. Ediar.  1996 pág 101 y ss.)En  posición contraria para  Méndez 

Costa, los tratados internacionales se refieren a la familia matrimonial, ñpues bien, en los documentos 

internacionales luce una referencia constante al matrimonio tan persistente como la referencia a los hijos, 

sin distinci·n por la situaci·n jur²dica de los progenitoresò. El art. 16. de la Declaraci·n Universal de 
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capaz de garantizarles la protección acordada por la Constitución, a fin de que todos y 

cada uno de sus miembros puedan alcanzar su desarrollo pleno.  

 En consecuencia, las normas que disciplinen y regulen estas relaciones deben 

formar parte del derecho de familia con sus notas y caracteres propios y  su 

interpretación debe estar presidida por aquellos principios que inspiran el derecho de 

familia constitucional. 

 Lamentablemente nuestro derecho Infraconstitucional permanece todavía 

entrampado en la contradicción entre la ideología decimonónica, defensora de una 

posición abstencionista que ignora el fenómeno;  y los valores humanitarios definidos 

por los derechos humanos. El proceso de acercamiento de la ley a la realidad se ha 

iniciado de la mano de otras ramas, especialmente las que se ocupan de brindar 

protección a los más débiles;  como la seguridad social y el derecho del trabajo.  

 En frecuentes ocasiones parecen ser los tribunales los que asumieron con 

mayor grado de compromiso la cosmovisión humanitaria y en un esfuerzo por dar 

soluciones justas e integradoras del ordenamiento jurídico  han logrado reconocer la 

debida protección a los convivientes. Así por ejemplo el derecho a la reparación 

integral de los daños provocados por la muerte de la pareja, recurriendo a la tacha de 

inconstitucionalidad del artículo 1078 del Código Civil por resultar inequitativo y al 

margen de los preceptos constitucionales de protección integral de la familia, 

reparación integral del daño y razonabilidad, así como también de los principios 

generales del derecho, de la equidad, de la buena fe y la solidaridad.ò13 

 

§. 3. Especial consideración a la protección  de la vivienda. 

                                                                                                                                                                                   
Derechos Humanos identifica ñcasarseò con ñfundar una familiaò Ello sin perjuicio de  aceptar la 

protección de otras clases de convivencias análogas al matrimonio. Para mayor detalle de su opinión ver 

Méndez Costa, María Josefa; Los principios jurídicos en las relaciones de familia; Rubinzal Culzoni, 

Buenos Aires, 2006.   
13

 Resulta inadmisible que la concubina pueda reclamar el daño material y no los daños espirituales 

propios de la afectividad y de la unión que mantuvo con su pareja de hecho, máxime en una edad en la 

que el compañerismo y la ayuda es la base del afecto (CNCiv Sala K 01-07-09;  ACB v. FAE .) En el 

mismo sentido 2º Cám de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata, "Camargo, Mónica y 

otro v. Lima, Roberta y otra s/ daños y perjuicios", del 26/12/2007. También se resolvió la 

inconstitucionalidad de la restricci·n ñNo me cabe duda del dolor por ella (la conviviente) padecido al ver 

extinguido su proyecto de vida junto a su pareja y su hijo; tampoco la consternación producida por el sólo 

hecho de pensar en el violento accidente en que perdiera la vida su pareja. La pena, la congoja, el 

desconsuelo y el quebranto será permanente, la ruptura de un plan de vida en la vejez y la frustración de 

un elenco de expectativas afectivas recíprocas. El desamparo de criar sola a su hijo sin su compañero de 

vidaò(CCiv y Com Mar del Plata S 1º 01-10-09 ñAstudillo Susana c. Plaza Juan Dò) La doctrina ha sido 

conteste con esta posición. Ver Lloveras, Nora y Monjo, Sebastián, "La legitimación activa del miembro 

de la unión convivencial para reclamar por daño moral: artículo 1078 del Código Civil", LL 2009-C-341 
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 ñJurídicamente, la vivienda aparece como el espacio que garantiza la 

efectividad de los grandes derechos de la personalidad.ò14 Es  el reducto de la 

intimidad  y el lugar donde se concreta el proyecto individual así como del colectivo del 

grupo familiar. Su protección integral  busca preservar el deber de asistencia familiar, 

promover su estabilidad,  cohesión y resguardar la protección económica y jurídica del 

grupo. Constituye un mandato constitucional que impone al Estado obligaciones 

positivas tendientes a tornarla efectiva, comprendiendo entre otros,  el derecho real de 

habitación del supérstite así como la posibilidad de constituirla como bien de familia. 

 En ambos supuestos, la legislación vigente en la materia excluye la protección 

del conviviente. En su regulación actual, la ley 14394 niega implícitamente a las 

familias fundadas en uniones no matrimoniales, la posibilidad de someter un inmueble 

al régimen de bien de familia. En efecto, su art. 36, considera como familia,  solo a ñla 

constituida por el propietario y su c·nyugeéò Así, el concepto de familia delineado por 

la ley mantiene el anacronismo (a esta altura indudablemente inconstitucional) de 

referirse solo a la familia matrimonial sin comprender  dentro de la categoría de 

beneficiarios  al o la conviviente. Tampoco lo admitió la jurisprudencia, 15 aunque 

haciendo aplicación del paradigma de protección integral de la niñez,  permitió su 

constitución cuando los beneficiarios sean los hijos de los convivientes.16 

  Por otro lado, el  derecho real de habitación que como institución  con 

fundamento asistencial tiene la finalidad de conferir el derecho de continuar habitando 

el inmueble que ha sido sede del hogar después del fallecimiento de su titular;   solo 

es reconocido al viudo o viuda.17 El conviviente no goza del mismo, haya o no hijos de 

la pareja, ni siquiera cuando el premuerto tenía a su cargo la satisfacción de la 

vivienda común  y con total  independencia del tiempo que haya podido durar esta vida 

en comunidad. 18 

                                                             
14

 Michel Grimaldi, cit. por Kemelmajer de Carlucci, Aída, Protección de la vivienda. Análisis de casos. 

Buenos Aires 2007. 
15

 CNCiv Sala A 7-1-2000; JA 2001 II 73  ñno es inconstitucional el artículo 36 ley 14.394 ni resulta 

discriminatorio pues deja a salvo el derecho de libre opción entre el régimen legal de matrimonio y el 

que rige para las uniones de hechoéò   
16

- CNCIV ï SALA H ï  R. nº 552464 - ñM. V. M. c/ Registro de la Propiedad Inmueble s/ recursoò 

;28/05/2010. En cambio, en  un pronunciamiento muy cuestionable no se ha permitido a los concubinos 

propietarios del inmueble constituirlo como bien de familia a favor de su hija, ya que la ley es clara en 

cuanto al basamento jurídico matrimonial en el que tiene que asentarse el régimen registral. (1ºCámara de 

Apelaciones en lo Civil y Comercial de Santa Fe  24-ago-2009 cit.  MJ-JU-M-46435-AR | MJJ46435 | 

MJJ46435 ) 
17

 Art. 3573 bis Código Civil.  
18

 Ver ponencia Lloveras, Nora Bíscaro Beatriz;  XI Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial y 

Procewsal Junin, 21,22 y 23/6/2007. En contra, CCCom San Isidro sala I 26-5-98 JA 1999 II 384 ñel 

concubinato no da derecho a la continuación en el uso del inmueble a la muerte del concubino 
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Propuesta: 

 La realidad jurídica de ambas instituciones ofrece una clara discordancia con 

los compromisos y las exigencias constitucionales, pues ignora el derecho humano de 

no casarse, desconoce valores fundantes del sistema como la libertad, la igualdad y la 

solidaridad familiar; y deja librados a su suerte a los miembros de las parejas de 

convivientes, cual si no fueran una familia de las tantas, que como hemos anticipado, 

el Estado tiene  obligación de tutelar. 

 Para superar esta inconstitucionalidad por omisión, se impone, en forma 

perentoria la adecuación de los textos normativos. La ley de Bien de Familia, debe 

permitir la designación del conviviente como beneficiario de su constitución, con total 

prescindencia de la existencia de hijos de la pareja. En cuanto al derecho real de 

habitación del conviviente, también es necesaria una reforma que  lo contemple  

cuando la cohabitación se ha extendido durante un tiempo más o menos prolongado. 

En este caso, además, es menester repensar desde la óptica constitucional el sistema 

sucesorio argentino, a fin de armonizar los intereses de todos los involucrados, que en 

muchos  casos enfrentará a los herederos legitimarios del causante con las 

pretensiones del supérstite (carente de vocación legítima), ya sea reconociéndole 

vocación sucesoria o bien modificando el sistema de legítimas  de modo de ampliar la 

porción de libre disposición para el causante. 

                                                                                                                                                                                   
propietario del predio; sostener lo contrario sería colocar a la concubina en una mejor posición que a la 

cónyuge legítima, ya que ésa debería compartir con el hijo el bien y el producido de éste, mientras que a 

la concubina, en este caso, se le está permitiendo continuar en el uso del bien y en el usufructo del 

mismoéò   
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ñESTRATEGIAS DE INTERVENCIÓN EN EL EQUIPO 

T£CNICO DE LAS ASESORĉAS DE MENORESò 

 

Autores : 

¶ Lic. Laura Almada 

¶ Lic. Diana Ibarra 

¶ Lic. María Teresa Pomes 

¶ Lic. Martha Ray 

 

El Equipo Técnico de las Asesorías de Menores fue creado por Acuerdo 

Reglamentario NÜ 27 Serie ñBò de fecha 14 de marzo de 2006 del Tribunal Superior de 

Justicia de la Provincia de Córdoba y depende administrativamente de la Dirección de 

Servicios Judiciales del Poder Judicial de la Provincia de Córdoba.  

 El Equipo Técnico de las Asesorías de Menores cuenta con dos Psicólogas y 

dos Trabajadoras Sociales y tiene como objetivo intervenir de manera 

interdisciplinaria, a solicitud de los Señores Asesores de Menores, a fin de brindar 

apoyatura técnica en la Etapa Pre-jurisdiccional según prevé la Ley Provincial Nº 9053, 

en el artículo 20, con el propósito de evitar la judicialización de la problemática, 

realizando un diagnóstico situacional que se plasma en un informe. 

 En el Equipo, las profesionales trabajan con niñas, niños, adolescentes, 

considerando a tales como personas menores de dieciocho años, sujetos de derecho, 

inmersos en una familia, los cuales presentan problemáticas que deben ser abordadas 

de acuerdo a sus propias características, procurando la protección integral de acuerdo 

a lo previsto en ley 26061 de ñProtecci·n Integral de los derechos de las ni¶as, ni¶os y 

adolescentesò.  

 La mayoría de las familias acuden con diferentes conflictos por falta de 

comunicación y que se traducen en violencia en sus distintas manifestaciones.  

 Partimos considerando que la intervención se realiza desde y con la familia, 

tomando como referencia el paradigma de la complejidad que plantean tanto Francisco 

G·mez G·mez como Rodolfo N¼¶ez, el cual consiste en ñrastrear las pautas 

relacionales en forma circular, lo que se opone a los discursos que se fundamentan en 
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designar quien es bueno o quien tiene la culpa ante un problema. Desde este 

paradigma implica intervenir en t®rminos relacionalesò.1 

 Núñez por su parte plantea que el pensamiento complejo implica construir 

estrategias relacionales de acci·n. Considera el concepto de ñposici·nò en lugar de 

ñrolò lo que implica una visi·n m§s din§mica. En cambio desde el paradigma cl§sico de 

las diferentes disciplinas de las ciencias humanas y sociales, la intervención se 

planifica a partir del diagn·stico ñest§tico externoò, que muestra s·lo la dimensi·n 

enferma, alimentando la ilusión de que el saber científico y académico es la única 

posibilidad de resolver los problemas. 

 Se trabaja con familias, entendiendo a éstas como un sistema de individuos, 

organizados en diferentes subsistemas que se relacionan entre sí (subsistema 

conyugal, parental, fraternal, parento filial e individual). Se trata de una organización 

instituida bajo formas de co-residencia, según lazos biológicos y no biológicos en un 

espacio y tiempo determinado, atravesados por aspectos del contexto político, 

económico, social y cultural, donde predomina un sistema de intercomunicación entre 

sus miembros con componentes afectivos. 

 En ocasiones, las familias presentan dificultades que no pueden resolver por 

sus propios medios, trascendiendo el conflicto del ámbito privado a lo público. Frente a 

la perturbación en su funcionamiento, la cual repercute en todos los miembros, la 

familia suele presentarse de manera espontánea por ante las Asesorías de Menores o 

bien desde allí se receptan denuncias por parte de otros familiares y/o profesionales 

de otras instituciones. 

 Se considera que desde este Equipo Técnico, la intervención profesional con el 

niño, el adolescente y la familia, es una construcción con el otro, que se planifica a 

partir del saber y de las potencialidades del grupo con el que se actúa. Intervenir 

entonces,  implica pensar con el otro la estrategia más adecuada para la superación 

del conflicto planteado. 

 Por consenso y decisión del grupo profesional y contando con la aceptación de 

los Señores Asesores de Menores, la metodología escogida consiste en llevar a cabo 

un abordaje interdisciplinario, entendiendo a éste no sólo como la suma de disciplinas, 

sino también como el intercambio de conocimientos, posiciones, opiniones y 

reflexiones que permiten arribar a marcos teóricos comunes, es decir, compartir un 

                                                             
1
 N¼¶ez, Rodolfo. Redes ñDel Rol est§tico a la posici·n din§mica en el desarrollo de las pr§cticas del 

Trabajo Socialò.  

G·mez G·mez Francisco. ñEl Trabajo Social desde el paradigma de la complejidadò. 
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mismo código, una misma concepción y de este modo partir desde una misma 

estrategia de intervención.  

 Se trabaja sobre lo emergente, es decir sobre el motivo que dio origen a la 

presentación judicial, el cual puede ser espontáneo o por denuncia, como así también 

sobre la vivencia del conflicto por parte de los integrantes del grupo familiar, 

constituyendo esto el punto de partida del proceso de abordaje. 

 La intervención desde este Equipo Técnico es transitoria, tiene un inicio y 

finalización en un corto período de tiempo, teniendo en cuenta la legislación vigente en 

cuanto a competencia y plazos del Asesor de Menores para realizar la tarea específica 

en la etapa pre-jurisdiccional. Teniendo en cuenta la transitoriedad es menester 

procurar que la intervención no se transforme en una estrategia en sí misma, sino que 

sea un medio para que el niño, adolescente y adultos responsables, puedan trabajar 

los conflictos en otro espacio institucional, si fuera necesario. 

 La intervención es constructiva, pues se trabaja a partir de los aspectos 

conflictivos pero revalorizando las fortalezas y posibilidades de cada uno de los 

miembros del grupo familiar. Frente a cada situación problemática que presenta la 

familia, las profesionales implementan estrategias de intervención acorde a las 

características particulares de ese grupo, flexibilizando el abordaje.  

 La entrevista inicial, la que trata de incluir a todos los miembros del grupo 

familiar, permite definir estrategias y técnicas de intervención entre las cuales se suele 

incluir a posteriori, entrevista domiciliaria al grupo familiar y coordinación con 

referentes institucionales. Para tales fines, se realizan contacto con profesionales de 

otras instituciones  con el propósito de confeccionar un listado de recursos en el área 

de salud, educación, justicia y políticas públicas para propiciar un trabajo en red y 

poder efectuar derivaciones personalizadas en caso de ser necesario. 

 La intervención es coactiva porque intenta promover un acuerdo entre el niño, 

adolescente y adultos responsables, involucrados en la conflictiva. En el proceso de 

intervención, se procura que los actores, asuman actitudes de compromiso, 

responsabilidad y participación en la búsqueda de soluciones. Para lograr este 

propósito, las profesionales asumen diferentes actitudes y posiciones con relación a 

los miembros del grupo familiar, como por ejemplo de sostén, apoyo, reflexión, 

orientación, mediación. 

 Para concluir, teniendo en cuenta la complejidad de la familia y del contexto 

que la rodea, se considera que el abordaje de la problemática debe ser 

interdisciplinario pues el mismo permite contemplar dos aspectos fundamentales: por 
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un lado posibilita contar con variables de análisis de diferentes disciplinas para 

favorecer una mirada y una lectura integral y por el otro, contribuye a mitigar los daños 

emocionales que pudieran ocasionar el abordaje profesional de este tipo de 

problemática. 

 La premisa fundamental de la intervención profesional apunta al respeto y al 

ejercicio de los derechos del niña, niño, adolescente, procurando un acceso equitativo 

a la administración de justicia, en concordancia con la legislación vigente. 
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INTRODUCCION 

El objetivo del presente trabajo, es el análisis de las diferentes configuraciones 

familiares, entre ellas, específicamente la familia homoafectiva u homoparental. La 

visiòn que impregna el contenido de la exposición se sustenta desde la mirada del 

Constitucionalismo de los Derechos Humanos y desde los nuevos principios que 

rompen con viejas ideologías de exclusión. 

El concepto tradicional de familia hace tiempo que está en crisis. La concepción 

de familia actual dista de manera categórica del modelo de familia tradicional, 

binuclear, heterosexual, fundada a partir del matrimonio. Este tipo de familia ïa la 

única que en principio el Código Civil le otorgó reconocimiento legal- ocupa hoy un 

lugar más dentro del pluralismo de configuraciones familiares. La realidad social, 

mutable y contingente, ha ido imponiéndose y las leyes han debido agiornarse a éstas 

nuevas demandas. Hoy, a la luz del paradigma constitucional argentino existen leyes 

que  contemplan y abarcan a otras realidades familiares. Por otro lado,  la moderna 

doctrina constitucionalista ha definido a la familia desde una perspectiva ñampliaò.  

Conciente de que el tema de la homoparentalidad genera fuertes debates y 

suscita distintos puntos de vista totalmente encontrados, la realidad es que esta forma 

familiar posee reconocimiento legal y en consecuencia requiere tratamiento igualitario.  

Por último, el avance de la ciencia en cuanto a las nuevas técnicas de reproducción 

humana (donde la procreación se escinde de la sexualidad y pareja conyugal puede 

que no coincida con pareja parental); sumado a una filosofía política que pone el 

®nfasis en la ñpersonaò, en su autonom²a individual, en su proyecto autorreferencial de 

vida y en la dignidad personal, nos lleva a reflexionar sobre otras situaciones fácticas 

que exigen creativas respuestas jurídicas.  
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1- DEFINICION DE FAMILIA- TIPOS DE FAMILIA 

Siguiendo a Andrés Gil Domínguez, desde una perspectiva constitucional se ha 

definido a la familia como ñéla existencia de un v²nculo afectivo perdurable que dise¶a 

un proyecto biográfico conjunto y genera un ámbito de protección y promoción por 

parte del Estado.ò1 Es ineludible expresar que a partir de la reforma constitucional del 

año 1994, con la incorporación a nuestro sistema positivo de los Tratados sobre 

derechos Humanos, el derecho de familia en particular sufrió importantes 

transformaciones. Cambiaron los paradigmas obligando a jueces, operadores jurídicos 

y legisladores a realizar su tarea desde ésta visión humanitaria del derecho.  

Del art. 14 bis de la CN se desprende el ñprincipio de protecci·n de la familiaò, 

pero una correcta interpretación del mismo  -desde la perspectiva del 

constitucionalismo de derechos humanos- nos lleva a concluir que dicha protección no 

se limita a un modelo familiar único, nuclear, biparental y heterosexual que se origina a 

partir del matrimonio, sino que este principio abarca a la pluralidad de formas 

familiares. Este principio encuentra asidero también en el art. 16, inc. 3, DUDH; art. 17, 

CADH; art. 10, PIDESyC; art. 23, PIDCyP. Complementa este principio el de no 

discriminaci·n contemplado en los éòarts. 16, 75, inc. 23, CN; arts. 1, 2 y 7, inc. 3, 

DUDH; art. 1, CADH; arts. 2, inc. 1,3 y 23, PIDCyP)éò2 No podemos dejar de 

mencionar los arts. 16 y 19 de la CN, baluarte de nuestro sistema democrático, como 

así tampoco a los arts. 1 y 24 del Pacto de San José de Costa Rica y art. 5 de la 

Convención sobre los Derechos del Niño, instrumento éste último que reconoce a la 

familia ampliada. En nuestro sistema legal ñéhay fundamentalmente regulaciones 

respecto a la familia matrimonial, y excepcionalmente normas destinadas a otras 

formas familiaresò.3 Sin embargo, encontramos normas que definen a la familia y que 

plasman en el devenir histórico las transformaciones que dicha institución ha ido 

experimentando. Entre ellas, la ley 26.061, particularmente el art. 7 del dec. 

reglamentario 415/2006; la ley 9283 de Violencia Familiar de Córdoba y la ley 26.618, 

que modifica el Código Civil, instituyendo el matrimonio igualitario. A su vez, normas 

complementarias prevén algunos efectos de las uniones convivenciales, existiendo en 

la actualidad proyectos legislativos a fin de regularlas (proyecto de ley S-1874 

presentado en el año 2009 por los senadores Perceval y Filmus). 

                                                             
1
 Gil Dom²nguez, Andres. Conf. ñEl concepto Constitucional de Familiaò.Revista Derecho de Familia 

Nro.15. Ed. Abeledo Perrot, ver año. Pag.40.  
2
 Grosman, Cecilia- Herrera, Marisa. ñFamilia Monoparentalò. Ed, Universidad, 2008, p§g. 234. 

3
 Lloveras, Nora- Salom·n, Marcelo. ñEl Derecho de Familia desde la Constituci·n Nacionalò. Ed. 

Universidad. 2009, pág. 349. 
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Bajo la mirada de los nuevos paradigmas que resaltan la libertad individual, la 

dignidad personal, la igualdad,  el carácter de sujetos de derechos de niños, niñas y 

adolescentes; ñla ñfamiliaò no es el centro de la protecci·n legislativa sino que es la 

ñpersonaò en sus diversas relaciones familiares, la que debe contemplarse en esta 

tutelaò.4 Nos encontramos en la era del deseo, y es en esa búsqueda donde se 

posterga la maternidad/paternidad, se elige no casarse y establecer una unión 

convivencial o divorciarse. A su vez, estas elecciones pueden ir mutando a lo largo de 

la vida y una misma familia experimenta diversas configuraciones conformando 

nuevas constelaciones familiares.  

ñEl n¼mero creciente de personas conviviendo en n¼cleos familiares que no 

responden al modelo tradicional ha dado lugar al surgimiento de un vocabulario 

novedoso para referirse  a esos grupos: familia monoparental, rearmada, reconstituida, 

ensambladaéò5 

Arnaldo Smola (médico, psiquiatra), presenta la siguiente tipificación: 

-Las familias tradicionales: aquellas que han podido mantenerse sin rupturas. 

-Las familias ensambladas: aquellas de ñlos tuyos, los m²os, los nuestrosò. 

-Las familias con hijos de fertilización asistida: frecuencia de mellizos, con su propia 

problemática, etc. 

-Los hogares monoparentales. 

-La homoparentalidad, que parece ser la próxima variante.6 

Estas tipologíass o clasificaciones ïlas cuales se realizan a los meros fines 

descriptivos-  que reflejan la diversidad de comportamientos, han sido abordadas por 

la interdisciplina y las clasificaciones son infinitas: familias de colaterales, matrimonios 

o uniones convivenciales heterosexuales u homosexuales sin descendencia, 

ñéfamilias de tres generaciones, las familias con soporte, las familias acorde·n, las 

familias cambiantes, las familias huéspedes, las familias con padrastro o madrastra o 

afines, familias con un fantasma, las familias descontroladas, las familias 

psicosom§ticas, entre otrasò.7 Octavio Fernandez Mouján (médico psiquiatra y 

                                                             
4
 Lloveras, Nora- Salom·n, Marcelo. ñEl Derecho de Familia desde la Constituci·n Nacionalò. Ed. 

Universidad. 2009, pág. 51. 
5
 Giverti, Eva- Chavanneau de Gore, Silvia. ñAdopci·n y Silenciosò. Ed. Sudamericana, Pag. 190. 

6
 Rotenverg, Eva- Agrest Wainer, Beatriz. ñHomoparentalidades. Nuevas familiasò. Ed. Lugar, p§g. 66. 

7
 Lloveras, Nora- Salomón, Marcelo. ñEl Derecho de Familia desde la Constituci·n Nacionalò. Ed. 

Universidad. 2009, pág. 344. 
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psicoanalista), utiliza la siguiente tipolog²a ñfamilia aglutinada, familia uniformada, 

familia aislada y familia integradaò.8 Por su parte Eva Giberti, enumera ñfamilia original 

o biológica, familia nuclear, familia extensa, familia compuesta o reconstituída o 

ensamblada, familia conjunta o multigeneracional, familia homosexual, familia sin hijos, 

familia posmoderna, familia desintegrada, familias acogedoras y familias sustitutasò.9 

II FAMILIA HOMOAFECTIVA U HOMOPARENTAL. 

ñEl t®rmino ñhomparentalidadò fue acu¶ado en Francia en 1996 por la 

Asociación de Padres y Futuros Gays y Lesbianas (APGL)ò.10 

Que las parejas de personas del mismo sexo (matrimoniales o no) deciden 

tener hijos no es novedoso. La ley de matrimonio igualitario 26.618, ha otorgado 

legalidad a situaciones que antes permanecían en la clandestinidad. Este último 

término, resulta impactante, pero denota la posición de marginalidad que 

experimentaron estas familias antes de la ley. Dicha norma, no solo reconoce y otorga 

derechos fundamentales a las personas homosexuales, sino que ha investido de 

ñlegitimidadò su elecci·n sexual. No puede resultar indiferente en un estado 

democrático de derecho que existan ciudadanos de primera y de segunda categoría. 

En consecuencia, un matrimonio conformado por personas del mismo sexo puede 

acceder a la adopción de manera conjunta. Cabe aquí la presente aclaración: en 

nuestro sistema legal, la adopción unipersonal es una opción a la que acuden 

personas solteras con la finalidad de establecer un hogar monoparental. La ley nada 

especifica respecto a la orientación sexual del solicitante, por lo tanto este instituto ha 

sido una vía jurídica a los fines de conformar una familia homoparental.  

Otra forma de acceso a la homoparentalidad, es a través de las técnicas de 

reproducción asistida. Obviamente, en este caso (TRA) solo es posible el acceso a las 

mismas por parte de mujeres, ya que el hombre por su propia naturaleza no puede 

concebir (hasta ahora). He aquí, otro gran efecto que otorga la reciente ley en cuanto a 

la presunción de la maternidad/paternidad. En virtud del art. 243 del C.C. la paternidad 

queda establecida mediante una ficción. Si la ley 26.618 elimina las diferencias 

sexuales al mencionar ñc·nyugesò no habr²a raz·n alguna para negar aplicar por 

analogía la presunción de maternidad de la esposa de la madre biológica. (ñPor 

primera vez en el país, un niño recién nacido fue inscripto en la capital como hijo de 

                                                             
8
 Fleischer, Deborah. ñCl²nica de las Transformaciones Familiaresò. Ed. Grama. 2003. pag. 49/50. 

9
 Giberti, Eva. ñLa familia, a pesar de todoò. Ed. Noveduc. 2007, pág. 321/322. 

10
 Roudinesco, Elisabet. ñLa Familia en desordenò. Ed. Fondo de Cultura Econ·mica. 2010, p§g. 196. 
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dos mujeresò11 rezaba el diario Página 12 del día 09 de septiembre de 2010). Distinto 

es el supuesto de las paternidades, ya que una pareja conformada por dos hombres 

deberían acudir a la maternidad subrogada o útero de alquiler, lo cual en el sistema 

actual en principio sería ilícito, ya que implicaría un contrato de objeto prohibido (art. 

953 C). En caso de conflicto o disputa entre la progenitora y el pretenso padre; ¿es 

nulo el acuerdo o prevalece la voluntad procreacional?. Es urgente procurar soluciones 

respecto a este tema, regulando la reproducci·n colaborativa. ñHoy se habla de 

familias monoparentales por decisión, adopción en parejas gay, alquiler de útero, 

fertilización asistida, donación de gametos y hasta se plantea científicamente la 

posibilidad de gestaci·n masculinaò.12 

El deseo de hijo no es privativo de las parejas heterosexuales y cada vez con 

más frecuencia se observa en parejas homosexuales, que recurren a la adopción o a 

la biotecnología para su realización.13  

La familia homosexual, es decir, los padres homosexuales y sus hijos, pueden 

configurarse a través de cuatro fórmulas; puede surgir 1) a raíz de una nueva 

formación familiar mixta con un compañero del mismo sexo tras una unión 

heterosexual; puede proceder; 2) de un sistema de coparentalidad en el que gays y 

lesbianas que viven solos o en pareja se ponen de acuerdo para tener u hijo que se 

criará entre las dos unidades familiares, materna y paterna, la primera exclusivamente 

femenina y la segunda solo masculina; también se puede establecer; 3) gracias a la 

adopción de un niño o 4) al nacimiento de un hijo engendrado con técnicas de 

procreación asistida, a través de inseminación artificial o madre de alquiler.14 

ñéel hecho de que las parejas homosexuales puedan no solo adoptar ni¶os 

sino también acceder a la reproducción asistida significa asumir la diferencia que 

existe entre reproducción biológica y filiación. Para que haya reproducción biológica es 

preciso el encuentro de un espermatozoide y un óvulo, pero esto ya no es necesario 

para que exista filiaci·néò15  

                                                             
11

 ñP§gina 12ò, 9 de septiembre de 2010. 
12

 Conf. Chiara Diaz, Maria S. ñEl derecho del ni¶o a ser adoptado por parejas homosexualesò. LL-2006-

II -1284 
13

 Rotenberg, Eva-Agrest Wainer, Beatriz.ñHomoparentalidades. Nuevas Familiasò.Ed. Lugar. 2007, p§g. 

48. 
14

 Anne Cadoret, ñSer padres como los demas- Homosexualidad y Parentescoò, Ed. Gedisa, 2003, pag. 

17. 
15

 Lamm, Eleonora.  ñMatrimonio Homosexual y presunci¸n de maternidadò. Revista interdisciplinaria de 

Doctrina y Jurisprudencia ñDerecho de Familiaò NÜ 37, Ed. Abeledo Perrot 2007, pág.63. 
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La mayor visibilidad y mejor aceptabilidad de las familias homoafectivas torna 

imperante el establecimiento del vínculo jurídico paterno-filial con ambos progenitores, 

aunque sean dos padres o dos madres. Vetar la posibilidad de juridicizar la realidad 

solo trae perjuicio al hijo, que no tendrá cualquier derecho con relación a aquel que 

ejerce el poder familiar, o sea que desempeña la función de padre o madre. Presentes 

todos los requisitos para el reconocimiento de una filiación socioafectiva, negar su 

presencia es dejar que la realidad sea encubierta por el velo del prejuicio.16  

Inevitablemente, la familia homoafectiva necesita para procrear de la presencia de un 

tercero, que quizá forma parte de la constelación familiar. Podremos encontrar 

ñédistintos ñtipos de madresò: madre biol·gica, madre gestante, madre social, madre 

ov§rica, madre jur²dica y madre psicol·gicaò.17 El hecho de la coparentalidad, nos 

obliga a replantearnos las formas existentes de filiación, reconociendo en 

determinados supuestos otros parentescos que obedecen al vínculo afectivo o social.  

Por último, quiero resaltar un fallo judicial, perteneciente al Juzgado de Familia 

de 4ta. Nom. de Córdoba en el que se le reconoce el carácter de madre de crianza a la 

compañera de la madre biológica, ordenándose un régimen de comunicación entre la 

misma y su hijo de crianza.  

III CONCLUSIONES (PONENCIA) 

1-La familia homoafectiva existe, está regulada por el derecho positivo, por lo cual 

debemos despojarnos de prejuicios y otorgarle el mismo tratamiento jurídico que a las 

familias heteroparentales.  

2- Estas nuevas concepciones familiares, son distintas, diferentes, por lo que debemos 

replantearnos los conceptos clásicos de parentesco y filiación.  

3- En la reproducción homoparental, siempre es necesaria la intervención de terceros. 

Por ello es necesaria la regulación legal de las nuevas técnicas de reproducción 

asistida, como así también regular los supuestos de maternidad subrogada o útero de 

alquiler.  

4- Se torna imperante reconocer y otorgar efectos jurídicos al parentesco social, ya 

que en determinados casos ïelección de procreación a través de la coparentalidad- el 

multiparentesco es un factor determinante en la configuración familiar homoparental.  

                                                             
16

 Dias, Maria Berenice, ñLa familia Homoafectivaò, Revista Juridica UCES, Nro.11, Ed. UCES, 

2007,pag. 23. desarrollo.uces.edu.ar:8180/dspace/la_familia_homoafectiva 
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INTERES SUPERIOR DEL NIÑO FRENTE A LA LEY DE 

ADOPCION. EL CASO  MISIONES  A UN AÑO DE LA 

REFORMA DE LA LEY.  

 

Autores:  

¶ Dr. y Mg. Eduardo Javier Jourdan ï Secretario Relator del Superior 

Tribunal de Justicia de la provincia de Misiones - Docente Universitario 

ï Universidad Cuenca del Plata- Sede Posadas. 

¶ Maria Elizabeth Mund: Licenciada en Gestión Educativa y Diplomada en 

Mediación. Docente de Matematica. 

DESARROLLO  

La adopción constituye una de las variantes de la filiación (art. 240 del Código 

Civil), y un instrumento legal que permite crear un vínculo de filiación entre dos 

personas que no se encuentran unidas biol·gicamente1. ñAdoptarò significa prohijar, 

tomar como hijo, con los requisitos legales, a un ser humano, que no es hijo biológico1. 

Misiones constituye desde hace varios años un territorio de creciente tráfico por 

el caudal de adopciones, lo cual refleja el funcionamiento de organizaciones delictivas 

y la pobreza e ignorancia extrema de los componentes de los sectores más 

vulnerables de esta sociedad que recurren a la venta y entrega de bebés para 

sobrevivir frente a las actuales contingencias sociales que los conducen a una 

situación de deterioro humano y social casi irreversible2.  

LEY Y SU REFORMA 3495  

                                                             
1
 La adopción es definida como la institución en virtud de la cual se crea entre dos personas un vínculo 

similar al de la filiación. Existe desde el comienzo de la humanidad, sujeta a diversos cambios según la 

ideología de cada época y lugar. Una de las fuentes más antiguas la encontramos en la Biblia: es la 

adopción de Moisés, un niño abandonado por su madre biológica a las orillas del río Nilo en una cesta. 

Ante tal desamparo lo encuentra la hija del faraón, que lo cría y lo trata como a un hijo. 
2
 El art. 38 de la Constitución Provincial prevé: "Toda mujer que esté por dar a luz o haya dado a luz, todo 

anciano, todo incapacitado y todo menor de edad que se encuentren en estado de desamparo, serán 

protegidos por el Estado. A tal efecto la ley creará los organismos que asumirán esas tareas" 

La presente realidad de nuestra provincia, impone la necesidad de crear los organismos que la 

constitución provincial prevé para los casos de la mujer que esté por dar a luz o que haya dado a luz y que 

se encuentre en situación de desamparo. 

Desde nuestro humilde punto de vista, es la situación de desamparo de las mujeres (ya advertida por 

nuestros constituyentes provinciales hace mas de 50 años) una de las causas de la problemática de 

adopciones en nuestra provincia. 
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La Ley de Creación del Registro de Aspirantes fue sancionada en el año 1998 y 

establece su dependencia directa del  Superior Tribunal de Justicia de la Provincia La 

Cámara de Representantes de la Provincia aprobó, mediante la sanción de la Ley Nº 

4524 la modificación de los artículos 2º y 3º de la Ley Nº 3495 por la cual se establecía 

la Creación del Registro Único de Aspirantes a la Adopción. 

Las modificaciones realizadas a los artículos establecen que para la obtención 

de la guarda con fines de adopción, los aspirantes deberán inscribirse en el Registro 

Único de Aspirantes y tener residencia efectiva en la provincia; prevé además, para 

aquellos aspirantes no residentes en el territorio de la provincia, la inscripción en una 

sección especial del registro, declarando, para ambos casos, la vigencia de la 

inscripción por el término de un año. En cuanto que el artículo 3º, instituye la forma en 

que el Juez otorgará las guardas a aquellos inscriptos que reúnan los requisitos 

necesarios. 

   ñPara el otorgamiento de la guarda de menores con fines de adopci·n, el juez 

dará prioridad a los inscriptos en el Registro que tengan residencia en la provincia, y 

solamente procederá a conceder la guarda a los no residentes mediante resolución 

fundada, una vez agotada la lista de los primeros; respetando, en todos los casos, el 

orden de prelaci·n del Registro, de acuerdo a la antig¿edad de la inscripci·nò consigna 

la ley. De manera tal que el Juez deberá agotar las inscripciones de las familias 

misioneras que demuestren residencia efectiva y permanente en la provincia; y 

solamente agotada esta lista y mediante resolución fundada, podrá conceder la guarda  

a extraprovincialesò. S·lo se exceptuar§, de este orden de prioridad, a los casos de 

menores con capacidades diferentes y menores en estado de adopción que residan en 

hogares. 

Pretendiendo garantizar que aquellos misioneros que pretendan adoptar 

puedan efectivamente hacerlo en un breve tiempo; y en segundo lugar, la no 

existencia de una alta demanda de aspirantes extraprovinciales reducirá los circuitos 

económicos actuales, y la promoción de alquiler de vientres que hoy realizan en el 

marco del circuito "legal". 

Los interesados  en adoptar deben anotarse en el registro, pero ante la falta de 

respuesta acuden a las n·minas provinciales que fomentan ñintervenciones 

enga¶osasò a trav®s de abogados con ñcontactosò con el poder Judicial. Existen 

parejas que deben esperar hasta cinco años para conseguir un niño, por lo que se 

anotan en diez o más registros provinciales y terminan ñpagandoò por la gesti·n de un 

abogado o bien ñnegociandoò la entrega con una mujer embarazada de bajos recursos. 
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No se pone en tela de juicio el hecho de que las adopciones son un gran acto 

de amor de las madres biológicas que reconocen su imposibilidad de dar la crianza a 

sus hijos, y de los pretensos adoptantes que quieren brindar su afecto y cuidado de 

por vida a un niño y tampoco que el instituto de adopción representa un beneficio para 

los niños en situación de desamparo y que por su intermedio los menores logran 

ingresar en una familia que los contiene en todos los aspectos, evitando así crecer en 

la pobreza, desnutridos y/o terminar en la calle delinquiendo y expuestos a diversos 

riesgos.  

Lo que aquí se ataca es el tráfico que se produce en Misiones, es decir, las 

irregularidades que se cometen en la etapa previa al proceso de guarda preadoptiva, 

ya sea empleando un procedimiento ilegal -supresión de identidad ï que se da cuando 

el niño es inscripto como hijo de otra mujer y no de la mujer que le dio a luz, o bien 

empleando el procedimiento legal que se configura cuando las adopciones son 

realizadas dentro del marco legal vigente, pero durante el embarazo y al momento del 

nacimiento del niño aparecen intermediarios que generan un circuito económico 

denunciado como compraventa de bebés  o alquiler de panzas, generando el negocio 

clandestino y configurando el delito de asociación ilícita.  

Las mayoría de las denuncias develan situaciones que se presentan en las 

formas de acceder a un niño en la Provincia, por la vía ilegal o por la vía legal pero 

apelando a procedimientos cuestionables.  

Procedimiento ilegal: cuando se comete el delito de supresión de identidad de 

la madre biológica , y el niño es inscripto como hijo de otra mujer, y no de la mujer que 

le ha dado a luz; con lo cual también se produce una violación al derecho a la 

identidad del niño. Existen por lo menos seis modalidades conocidas para realizar este 

delito. En los casos de denuncias de este tipo de procedimiento, los mismos 

generalmente pueden ser comprobados y el delito puede ser penado porque la 

legislación es clara al respecto (art. 138 del C.P.). 

Procedimiento legal: cuando las adopciones se realizan siguiendo los 

mecanismos establecidos por la legislación vigente, pero durante el embarazo y al 

momento del nacimiento del niño, aparecen intermediarios que generan un circuito 

econ·mico denunciado como compra de beb®s o ñalquiler de panzasò. En estos casos 

es muy difícil la comprobación de los delitos debido a que las transacciones 

econ·micas se dan de manera disfrazada como ayuda, contenci·n, asistenciaò, y los 

cobros de los intermediarios no se blanquean. Existe entonces una zona gris que 
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complejiza el proceso de adopciones y lo enturbia en acciones que se dan en el marco 

de la legalidad, pero no necesariamente de la moral ni de la ética. 

PROBLEMÁTICA  

Para desairar estas leyes vigentes en la Provincia, ahora algunas mujeres 

embarazadas de Misiones a punto de tener a sus hijos cambian su domicilio en la 

provincia por el de Santo Tomé, Corrientes y, luego de concebir dan en adopción. 

Por ello el juez ante el temor a que ñse utilice para adopciones inter-

jurisdiccionalesò, resolvi· suspender todo proceso con fines de adopci·n, a quien no 

resida al menos un año en el lugar. Con la finalidad de evitar estos procedimientos 

teñidos de irregularidades. 

La cuestión a debatir es, la ley ha solucionado el problema que pretendía 

atacar?, se ha enfocado hacia el interes superior del niño? hasta que punto la solución 

que se pretende brindar encuentra respuesta en vedar de manera ïarbitraria 

podríamos decir- a pretensos y futuros padres adoptivos por ser residente en otra 

provincia. La ley posee un punto central que es la compra de panzas, que ocurre 

entonces con los niños ya nacido de 2, 3 4 o más años y que desean ser adoptados. 

Pues no debemos olvidarnos que existen una variedad de familias en toda la 

Republica e incluso del extranjero que desean adoptar no solo a recién nacidos, sino a 

niños ya con cierta edad incluso enfermos, protege la ley a este sector especialmente 

vulnerable?. Razón por la cual cabría analizar si la incorporación de estas 

disposiciones incorporadas en los registros únicos de adoptantes -que no dudo posee 

un fin noble- no va en detrimento en definitiva del interés superior del niño. 
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DISFORIA DE GÉNERO EN LA NIÑEZ Y ADOLESCENCIA: 

TRANSCURRIENDO UN CAMINO DE 

AUTOCONOCIMIENTO Y APRENDIZAJE.  

 

Autores:  

¶ Abogada Maer, Mariela 

I. FUNDAMENTOS 

 

1. Disforia de género en la niñez y adolescencia 

Los trastornos de identidad sexual en la niñez se manifiestan antes de la 

pubertad y se caracterizan por un profundo y constante malestar con el sexo 

anatómico y el deseo de pertenecer al otro sexo. Ya en la adolescencia se observa 

además, una preocupación persistente sobre como adquirir las características del sexo 

opuesto, sumado en algunos casos a una notable depresión anímica con el 

consecuente aislamiento. 

Highton ha expresado: ñ El transexualismo es una cuestión que se haya en una 

situación fronteriza, de penumbra, en la que se comprende y confunde, a menudo, 

dramáticamente, normalidad y desviación, apariencia orgánica e inclinación psíquica, 

vida individual y vida de relación. Es un problema de frontera entre lo conocido y lo 

desconocido, donde se confrontan opuestas ideologías y diversas jerarquías de 

valores. El transexual representa emblemáticamente la patología de lo incierto, del 

sexualmente inclasificable. El transexual es el sujeto en el que se aprecia un elocuente 

y definido contraste entre el elemento físico, es decir, sus características sexuales 

exteriores, y aquel de naturaleza psíquica. Ello lo conduce a una angustiosa búsqueda 

de correspondencia entre su apariencia física y sus hábitos, comportamientos, gestos, 

vestidos, ademanes y actitudes, en general, que son propias del sexo que realmente 

siente, que hondamente vivencia en lo cotidianoòé ñEs el s²ndrome caracterizado por 

el hecho de que una persona, que desde el punto de vista genotípico y fenotípico es 

clasificada dentro de un determinado sexo, tiene conciencia de ser del sexo opuesto, o 

mejor dicho, de vivir de la manera en que los hacen los sujetos del género contrario. El 

transexual tiene un profundo sentimiento de pertenecer al otro sexo, no obstante ser 
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una persona normal desde una perspectiva genética y morfológica. En ella, sin 

embargo, esta poseída una incontrolable aspiración a modificar quirúrgicamente su 

propio sexo somático que le resulta intolerable para el efecto de obtener el 

reconocimiento jurídico de tal transformaciónò1.  

 

2. Los derechos Humanos de niñas niños y adolescentes con disforia de genero 

          La identidad de género es uno de los aspectos más fundamentales de la vida. 

En nuestro país se ha descuidado la situación de los derechos humanos de las niñas, 

niños y adolescentes transgenero y los problemas que afrontan son graves y 

específicos. 

 Han experimentado un alto grado de discriminación, intolerancia y se violan sus 

derechos humanos básicos, incluyendo el derecho a la vida, el derecho a la integridad 

física y el derecho a la salud. 

 La noción de identidad de género da la posibilidad de entender que el sexo 

asignado al nacer puede no corresponderse con la identidad de género innata que las 

niñas, niños y/o adolescentes desarrollan cuando crecen. Hace referencia a la 

experiencia de género interna e individual de cada persona, sentida a un nivel 

profundo, que puede o no corresponderse con el sexo asignado al nacer, e incluye el 

sentido personal del cuerpo y de otras expresiones de genero como la forma de vestir, 

el habla y los gestos. 

 De no fomentarse adecuadamente la búsqueda de la identidad en niñas, niños 

y adolescentes transgenero se impide que puedan gozar de derechos tales como el 

derecho a la dignidad y a la integridad personal, derecho a la vida privada y a la 

intimidad familiar, derecho a la documentación y el derecho a la salud. 

 

3. La salud como camino al libre desarrollo de la personalidad 

El concepto de salud, debe entenderse dentro de una concepción amplia, 

abarcativa no sólo de situaciones en que la persona se encuentra sin enfermedad 

alguna, sino también de aquella sensación que debe albergar todo ser humano, que es 

la de ñsentirse bien a nivel generalò. 

                                                             
1 HIGHTON, Elena, ñLa salud, la vida y la muerte. Un problema ®tico-jurídico: el difuso límite entre el daño y el 

beneficio a la personaò, Revista de Derecho Privado y Comunitario, t. 1, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,1995, p.207. 
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La salud, como lo subraya Busnelli, no solo tiene un sentido exclusivamente 

biológico, sino que debe ser considerada como ñbien instrumental necesario a la 

protecci·n y desarrollo de la personalidad del individuoò.2 

La salud no puede verse reducida tan sólo al aspecto físico de una persona, 

ésta trasciende la frontera corporal y abarca el psiquismo de toda persona.  

Parte de la doctrina, considera al transexual como un enfermo, por lo que su  

autonomía se encuentra disminuida en razón de tal estado falto de salud. Por lo tanto 

hay que proteger a la persona mientras dure dicho estado de incapacidad y no hacer 

lugar a su pedido de reasignación de sexo, ya que  de aceptarse su reclamo, no se 

estaría más que contribuyendo con dicha enfermedad. El transexual, a la luz de esta 

reflexión, no puede comprender las consecuencias de tal mutilante operación, la cual 

es irreversible y produce un cambio radical en la vida del sujeto. 

Sin embargo para la postura contraria, la transexualidad no constituye una 

enfermedad, sino más bien es una expresión del derecho a la identidad. Es una 

elección personal y como tal debe ser respetada y considerada dentro del ámbito 

privado de la persona. La decisión de someterse o no a una reasignación de sexo es 

una decisión intima de una persona que goza de autonomía plena que como tal, debe 

ser respetada y reservada a ese ámbito privado. El derecho, como consecuencia, 

debe brindarle las herramientas necesarias para garantizarle y asegurarle el pleno 

ejercicio de sus derechos reconocidos por la propia Constitución Nacional.   

 

3. Misión y funciones de la Junta Interdisciplinaria 

Será menester la rápida promoción y puesta en funcionamiento de la Junta 

Interdisciplinaria destinada a funcionar en el seno del organismo encargado de la 

fijación y aplicación de las políticas públicas en materia de niñez y adolescencia, 

cuya misión consistirá en el acompañamiento permanente y asesoramiento integral 

a los niños, niñas y adolescentes con disforia de genero y a sus familias. Tendrá a 

su cargo: 

1) El dictado de su reglamento interno, el cual contendrá las normas básicas 

para su funcionamiento en razón de la necesaria coordinación entre 

médicos, psicólogos, sociólogos y antropólogos; 

                                                             
2 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, ñDerecho a la identidad personalò, 1° Edición, Edit  Astrea, Buenos Aires, 

1992, p.348 
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2) La realización de un diagnostico preliminar y situacional de todas las niñas, 

niños, adolescentes y sus familias que requieran la intervención, apoyo y 

contención de la Junta; 

3) Presentar a la familia de la niña, niño, adolescente un informe debidamente 

fundado por todos los profesionales intervinientes proponiendo medidas 

tendientes a obtener el ejercicio pleno de todos los derechos consagrados 

por la ley 26.061 de protección integral de niños, niñas y adolescentes ; 

4) Presentar un plan acción a la institución educativa a la cual asiste la niña, 

niño, adolescente a efectos de obtener el ejercicio pleno de todos los 

derechos consagrados por el ordenamiento; 

5) Poseer en forma documentada y con carácter reservado los antecedentes 

personales y familiares de cada niña, niño y/o adolescente; 

6) Velar para que cada niña, niño y/o adolescente construya su propia 

identidad; 

7) Producir en acuerdo plenario de todos los profesionales intervinientes, 

informe debidamente fundado acerca de la madurez alcanzada por el 

adolescente al solicitar al modificación de su partida de nacimiento; 

8)  Impulsar todas las medidas tendientes a obtener las garantías necesarias a 

los efectos de la modificación de la partida de nacimiento en el Registro 

Civil y Capacidad de las Personas sin necesidad de recurrir a la vía judicial. 

Para ello, deberá producir un informe debidamente fundado acerca de la 

conveniencia en la toma de dicha decisión; 

9) Efectuar campañas educativas que fomenten el trato igualitario y equitativo 

a las niñas, niños y/o adolescentes con disforia de genero; 

10) Trabajar en forma coordinada con organizaciones de la sociedad civil que 

promuevan los derechos humanos de las niñas, niños y/o adolescentes con 

disforia de género; 

11) Organizar y promover el sistema pertinente de publicidad registral para 

proteger derechos de terceros ante casos de rectificación de las partidas de 

nacimiento. 

PONENCIA 

1. Creación de una Junta Interdisciplinaria de actuación permanente destinada a 

brindar  apoyo, contención y soluciones a la diversidad de problemáticas planteadas 

por niñas, niños y adolescentes con disforia de género y de acompañamiento familiar.  
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2. Deberá funcionar en el seno del organismo provincial encargado de la fijación de las 

políticas públicas en materia de niñez, adolescencia y familia u otro organismo que sea 

especialmente designado a tales efectos. 

3. Actuaran conforme a lineamientos previamente establecidos, profesionales en 

medicina en sus distintas especialidades, psicología y asistencia social, sociólogos y 

antropólogos. 

4. La Junta Interdisciplinaria deberá velar por la recopilación y documentación de los 

todos los antecedentes de cada caso en particular. A  tales efectos organizara un 

sistema de ingresos y seguimiento que mejor se ajuste al carácter reservado que 

deberá garantizarse a toda actuación. 

5. Elevar, ante el requerimiento del adolescente, informe exhaustivamente fundado a 

los efectos de avalar, la rectificación de la partida de nacimiento ante el Registro Civil y 

Capacidad de las Personas. 

6. El expediente que contenga toda la información obtenida y acumulada en virtud de 

la actuación de la  Junta Interdisciplinaria será de carácter estrictamente reservado y 

solo podrá ser utilizada ante el requerimiento de la parte interesada y en los casos 

previamente establecidos. 
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I. CUADRO NORMATIVO. II. LAS ADOPCIONES DE ARGENTINOS EN OTROS 

PAÍSES. III. POSICIÓN DEL GOBIERNO ARGENTINO. IV. POSICIÓN DE LA 

DEFENSORÍA DE LA NACIÓN. V. LAS ADOPCIONES INTERNACIONALES, 

POSTURA DE LOS JUECES. VI. CONCLUSION 

 

I. CUADRO NORMATIVO 

Argentina no es parte de la Convención sobre Adopción Internacional, 

adoptada en La Haya en 1993. La misma prevé mecanismos a través de las 

Autoridades Centrales para la adopción de niños en el extranjero y fue ratificada por 

más de ochenta países. Sin embargo, ninguna ley de este país prohíbe la adopción de 

niños en el extranjero por parte de residentes en Argentina. 

Cuando Argentina ratificó la Convención de los Derechos del Niño hizo una 

reserva por el artículo 21, incisos b, c y d de la misma, en cuanto al reconocimiento del 

sistema de adopción internacional. Entendieron las autoridades argentinas que era 

necesario realizar un riguroso régimen de control interno, para evitar el tráfico de 

menores a través de la adopción internacional y que Argentina no se encuentra aún 

preparada para ello. 

El Código Civil Argentino en dos normas, según texto de la ley 24.779, indica lo 

siguiente: el artículo 339 prescribe que los derechos y deberes del adoptante y 

adoptado entre sí, se regirán por la ley del domicilio del adoptado al tiempo de la 

adopción, cuando ésta hubiera sido conferida en el extranjero. Por su parte, el artículo 

340 señala que la adopción constituida en el extranjero de conformidad con la ley del 

domicilio del adoptado, podrá transformarse en adopción plena, en cuanto se reúnan 

los requisitos establecidos en este código, debiéndose acreditar el vinculo y prestar 

consentimiento adoptante y adoptado. Cuando el adoptado es menor de edad, 

interviene el Ministerio Publico Pupilar.  

 

II. LAS ADOPCIONES DE ARGENTINOS EN OTROS PAÍSES 

En el presente año 2010, luego del terremoto en Haití, muchas familias 

conocieron por primera vez la posibilidad de adoptar niños en otros países. Sin 

embargo hacía muchos años que familias argentinas adoptaban en el extranjero.   
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El primer caso de adopción internacional aprobado por el Estado Nacional, vía 

Administrativa por el Consejo de los Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes del 

Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, fue el de Karina Klink en Haití, quien residía 

al momento de adoptar vivía en el extranjero ya que su marido es jugador de futbol 

profesional y ha realizado la mayor parte de su carrera fuera de Argentina. Esto 

sucedió en el año 2005 y fue el único caso aprobado por una autoridad administrativa 

en Argentina.  

Familias argentinas que residieron en el extranjero adoptaron niños en distintos 

países como Ruanda, Rusia, Ucrania y Etiopia.  Los certificados de idoneidad o aptitud 

para adoptar fueron hechos conforme las normativas del país en el que residían al 

momento de postular a la adopción mientras que los residentes en Argentina hicieron 

sus certificados de idoneidad, encuesta ambiental, informes sicológicos a través de 

sicólogos y asistentes sociales privados, los apostillaban o habilitaban según el país 

de destino y los enviaban al extranjero.  De esta manera, lograban adoptar sin siquiera 

pasar por los estudios básicos que realiza cualquier Juzgado o Tribunal Judicial con 

competencia de Familia en Argentina en una adopción local.  

Otras adopciones comenzaron a realizarse a través de la justicia como 

veremos en el punto V. 

 

III. POSICIÓN DEL GOBIERNO ARGENTINO  

A mí entender equivocada el Gobierno Argentino siempre ha mostrado una 

postura contraria a las adopciones internacionales, ya que si bien está prohibido que 

no residentes en Argentina o residentes por menos de cinco años adopten niños en 

Argentina, nada debiera impedir que quienes elijan adoptar fuera de Argentina puedan 

hacerlo. 

Un dictamen que lleva el número 321 del 18 de diciembre del 2008 del 

Procurador del Tesoro, dijo que ante un supuesto de adopción internacional, los 

organismos públicos se abstendrán de actuar o intervenir en trámites relacionados con 

ella a menos que esas solicitudes de intervención provengan de organismos oficiales 

competentes de estados extranjeros y estén fundados en sólidas razones 

humanitarias. 

Pero más allá de oponerse durante años se dio una paradoja porque a través 

del Ministerio de Relaciones Exteriores se legalizaron muchísimos documentos 

privados, especialmente certificados de idoneidad e informes sicológicos, dándole de 

esta manera un apariencia de documento oficial argentino, legalizando forma y firma 

pero no su contenido.   
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Cuando estos documentos llegaban traducidos a otros países, las 

irregularidades quedaban diluidas como gotas en el océano.  Hablando la suscripta 

con autoridades de Haití y de Etiopía en materia de adopción me dijeron que ellos no 

podían saber si el documento era o no oficial, toda vez que tenía sellos y firmas no 

sólo de nuestro Ministerio de Relaciones Exteriores sino también de otros como el 

Ministerio de Interior o el Ministerio de Salud, según los casos. 

Cabe informar que la política de legalizaciones de un Estado serio, no permite 

la legitimación por Ministerio de Relaciones Exteriores de cualquier documento sino 

que se verifica su contenido para no inducir justamente a error a la autoridad 

extranjera.   

Enterado de lo que estaba sucediendo, el Ministerio de Relaciones Exteriores, 

más precisamente la Dirección de Asuntos Consulares, responsable en legalizaciones 

tanto de documentos argentinos para el exterior como de documentos extranjeros a 

través de Consulados argentinos, modificó drásticamente el concepto que primaba y 

desde hace meses no permite la legalización de ningún documento para adopción en 

el extranjero, muchos de ellos aún proviniendo de un juzgado y de un trámite de 

información sumaria impecable sin ninguna explicación y con un mutismo lamentable. 

Esto trajo una serie de acciones de amparos y de acciones declarativas de certeza 

más oficios que llevan al Poder Ejecutivo a la obediencia del Poder Judicial más un 

desgaste jurisdiccional sin precedentes.  No obstante, los Colegio de Escribanos 

siguen apostillando cualquier documento para adopción internacional, dándole un viso 

de legalidad que no tienen. 

 

IV. POSICIÓN DE LA DEFENSORÍA GENERAL DE LA NACIÓN 

Por su parte, la Defensoría General de la Nación se expidió sobre las 

adopciones internacionales en un dictamen de fecha 23 de febrero del 2010, donde 

expresó que en primer  lugar cabía señalar  que la decisión de una o dos personas de 

adoptar niños  en otro país es una decisión unipersonal y libre, que en tanto no viole 

leyes nacionales, no puede ser objeto de intromisión alguna por parte del Estado.  Es 

que conforme el artículo 19 de la Constitución Nacional, las acciones privadas de los 

hombres que de ningún modo ofendan al orden y a la moral pública, ni perjudiquen a 

un tercero, están sólo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados. 

Ningún habitante de la Nación será obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado 

de lo que ella no prohíbe. Asimismo dijo que debía recordarse que la concepción de la 

figura de adopción está destinada a la protección del niño, a fin de proveerle al mismo 

un hogar y una familia. Que lo que importa entonces es favorecer, a través del 

accionar del Estado, que los niños permanezcan con su familia de origen y, ante la 
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imposibilidad real de ella, como último recurso, arribar a la figura de la adopción. En 

consecuencia, el Estado  no debiera expedirse a prioi respecto a la decisión de los 

postulantes a adopción de niños en el extranjero. Colaborar para facilitar y agilizar 

trámites de adopciones legalmente concedidas implicaría, garantizar al niño 

involucrado una pronta inserción en un ámbito seguro para su integridad  y salud, tanto 

física como psíquica y para brindarle una contención emocional desde una familia que 

le pueda proveer  amor y cuidados para su mejor desarrollo. 

Respecto al reconocimiento de la sentencia extranjera de adopción dice que si 

se advirtiera que la sentencia no contempla los requisitos formales de admisibilidad, 

queda a cargo del juez competente la decisión que corresponde adoptar debiendo 

recordar la independencia y autonomía que tienen los integrantes del Poder judicial a 

la hora de emitir sus fallos, cualidades que caracterizan y dan vida al estado 

republicano y democrático. No sería prudente adelantar un criterio general único en las 

adopciones que merecen un análisis de cada caso en particular, pues cualquier 

decisión que se adopte debe contemplar el interés superior del niño. Refiriéndose a 

guardas obtenidas en el extranjero con fines pre adoptivo, no sería posible para el juez 

argentino más que reconocer esta sentencia pero el trámite debe seguir en el país de 

origen. 

Señaló la Defensoría que será responsabilidad de las autoridades judiciales 

nacionales realizar el contralor de las sentencias dictadas en el extranjero que lleguen 

a su conocimiento para corroborar que las mismas no contraríen el orden público 

interno y hayan sido tramitadas conforme a derecho. Debe recordarse que la 

concepción de la figura de adopción está destinada a la protección del niño, a fin de 

proveerle al mismo un hogar y una familia. 

 

V. LAS ADOPCIONES INTERNACIONALES. POSTURA DE LOS JUECES. 

Los tribunales han receptado en forma positiva la evaluación de los pretensos 

padres para adoptar en el exterior, a través de equipos interdisciplinarios como en la 

provincia de Buenos Aires, de Organismos, como el Registro Único de Adopciones en 

Mendoza o San Luis, o bien mediante sorteo de peritos, como ocurre en Santa Fe. Se 

han comprometido los tribunales intervinientes a los seguimientos post adopción 

requeridos por la autoridad extranjera y han reconocido sentencias extranjeras de 

adopción, expidiéndose sobre la conversión de simple a plena si era el caso. 

El primer tribunal argentino que se expidió referente a una adopción por 

argentino en el extranjero, fue el Tribunal Nº 1 de San Isidro, en Autos NÁ 35150 ñR. I. 

H. y otra s/ Informaci·n Sumariaò en sentencia del 14 de julio del 2008. En la misma 

leemos entre otros considerandos: ñéSon grandes los vacíos que para este tipo de 



Trabajo Científico del Segundo Congreso Latinoamericano de Niñez, 

Adolescencia y Familia 

 

adopciones dejan las normas vigentes de los países latinoamericanos.  Esto ha 

llevado a los legisladores, jueces y en general estudiosos del derecho, a la necesidad 

de recurrir a esta rama del derecho en busca de soluciones a ciertos problemas que se 

presentan, especialmente a normas aplicables a una adopción que tiene el carácter  

de internacional. En el caso específico de Colombia, que es el que nos interesa, no 

puede desconocerse el gran aporte que presentó en la materia el Decreto 2737 de 

1989 (Código del Menor) que puso a dicho país en la vanguardia de América latina en 

lo referente a la adopción y que en algunos puntos específicos regula la que se verifica 

con padres extranjeros. Por lo que insistimos se hace indispensable, entonces, recurrir 

al Derecho Internacional Privado para el efectoé Por todo ello y tomando en 

consideración lo normado por los artículos 61 a 78 y 124 al 128 del Código de la 

Infancia y Adolescencia (Colombia) a los fines oportunamente indicados y tomando en 

cuenta los informes suministrados por los profesionales del Equipo técnico y de las 

presentaciones a fojasé, corresponde expedir los certificados pedidos, lo que este 

tribunal as² resuelveéò. 

Un importante fallo de la Suprema Corte de Buenos Aires es para destacar y 

fue dictado en una contienda de competencia entre el Tribunal Nº 2 de Familia y el 

Juzgado Civil Nº 13, ambos de la jurisdicción de San Isidro de esa provincia. Este fallo 

marca dos principios fundamentales: uno en cuanto a la competencia de los Tribunales 

de Familia en la Provincia de Buenos Aires en materia de adopción internacional para 

evaluar la idoneidad de los pretensos padres y segundo, que el seguimiento de los 

mismos para toda cuestión después de la adopción, sea el reconocimiento de 

sentencia extranjera, la conversión de sentencia simple a plena, el seguimiento de la 

adopción como el informe por parte de autoridad competente que también es 

competencia del mismo que otorgó el certificado primario. (Fecha: 29-abr-2010 Cita: 

MJ-DOC-4686-AR | MJD4686). 

En cuanto a reconocimientos de sentencias extranjeras, los jueces han sido 

cuidadosos pero haciendo prevalecer el interés superior del niño, más especialmente 

en la conversión de adopciones simples a plenas que provienen de países que no 

legislan sobre la adopción plena. 

 

VI. CONCLUSION 

La elección de un residente en Argentina que desea adoptar en el extranjero, 

en tanto no violente el orden público interno, no debiera ser cuestionada por el Poder 

Ejecutivo, ya sea no legalizando documentos o no emitiendo dictámenes en el caso de 

la Dirección Nacional de Migraciones. Priva el mutismo y la desaprensión que no son 

precisamente la solución más adecuada. 
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En primer lugar debiera haber una política exterior migratoria uniforme, que hoy 

no existe. A título de ejemplo, el Consulado Argentino de Rusia legaliza todo tipo de 

documentos de adopciones, emite pasaportes argentinos para los niños rusos 

adoptados, expide dictámenes migratorios de familias argentinas residentes en 

Argentina que adoptan en Rusia con informes privados de sicólogos y en realidad 

entendemos que esto violenta el orden publico interno, la seguridad jurídica y el interés 

superior del niño por no haber un ente independiente que haya evaluado a los 

pretensos padres en forma previa a la adopción. Otros consulados argentinos ni 

siquiera legalizan sentencias de adopción como el de Haití, habiendo autorizado en su 

momento el ingreso de niños de solamente 45 días de vida, so pretexto de guardas 

judiciales que nunca existieron. 

Las adopciones en el extranjero si bien se rigen por la ley del lugar donde se 

encuentra el menor, los países requieren que la idoneidad y los estudios sicológicos y 

de encuesta ambiental sean oficiales en los países de los pretensos.  En Argentina y 

por hoy solo un juez puede aprobar una idoneidad, previo informe de los peritos que 

se designen en el caso de marras. No hay organismo administrativo estatal que tenga 

competencia para otorgarlo pero ello no obsta de hacerlo judicialmente para darle el 

carácter de oficial. No hacerlo de esta manera violentaría el orden público interno ya 

que sería más fácil y sin control alguno el adoptar en el extranjero que en Argentina 

porque se utilicen documentaciones de origen privado que no dan fe de sus informes y 

que no han tenido ningún contralor oficial en su otorgamiento.  

Debiera existir una normativa uniforme frente a estas situaciones porque en 

definitiva, al igual que en las restituciones internacionales, los únicos perjudicados 

siempre terminan siendo los mismos: los niños.  

Mientras tanto, sí ratificamos la Convención Internacional de los Derechos del 

Niño que tiene como mandato directriz que siempre, en todos los casos, debe primar 

el interés superior del niño. 

La adopción como postal de amor e institución jurídica, tanto en Argentina 

como en el mundo, son demasiados los niños que esperan una familia que los acoja 

para protegerlos y educarlos en el afecto de una familia, lejos de la ignominia donde 

viven. Esto es una demanda de nuestra propia historia contemporánea. Deben primar 

profundas razones humanitarias en los distintos estamentos de las naciones, en 

especial de nuestro país, poniendo por sobre todo el mentado interés superior del niño 

y una sensibilidad sin mezquindad para encontrar dentro de una legalidad cierta y 

concertada, que la adopción viva en marcos de transparencia pero también de una 

actitud uniforme en pro de ella y no que hipócritamente se viva declamando a favor de 
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la misma y en la realidad se la friegue sin razón y de acuerdo al concepto, el ánimo y 

las creencias propias del funcionario de turno. 

Son muchos los niños desamparados en el mundo. Son demasiados. No 

podemos esperar m§sé 
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FILIACION Y REGIMEN DE LA PATRIA POTESTAD EN 

CASO DE MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO 

SEXO A LA LUZ DE LA LEY N° 26.618.  PRESUNCION DEL 

ART. 243 DEL CODIGO CIVIL.  

Autores:  

¶ Dra. Zulema Wilde 

ABSTRACT: Se aplica la presunción que emana del artículo 243 del Código Civil a la 

cónyuge de la mujer que ha dado a luz un niño, por estar unidas en matrimonio en 

mérito a lo dispuesto por los artículos 42 de la Ley N° 26.618 y 36 de la Ley N° 26.413 

(Ley de Registro Civil). 

 

 I. La aplicación del principio de igualdad al matrimonio civil ha provocado un 

quiebre de paradigma en la historia jurídica de aquél en nuestro país, dejando de lado 

una de las condiciones de la existencia ï la diversidad de sexos ï (art. 172 CC). Se 

reconoce el derecho a contraer matrimonio a cualquier persona, sin hacer hincapié en 

su orientación sexual. 

 

 II. Consecuentemente, respecto a la filiación, la situación también varía, ya no 

acentuaremos los conceptos de maternidad y paternidad, sino el derecho referido a la 

crianza, manutención y educación de los hijos, relacionándolo con los papeles que 

cumplan los cónyuges en relación a sus hijos. 

 

 III. La presunción que surge de la norma contenida en el artículo 243 del 

Código Civil (respecto del marido de la madre del niño está sostenida por los 

presupuestos de un matrimonio monogámico con derechos-deberes recíprocos entre 

los cónyuges, de convivencia, fidelidad, asistencia y débito conyugal. 

 Es decir, que en la mayoría de los casos, esta presunción responde a lo que 

acontece con habitualidad, y es válida, salvo que sea cuestionada judicialmente. 
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 Lo que concreto es que esta presunci·n ñiuris tantumò puede no 

correlacionarse concretamente con el presupuesto biológico en algunos casos . 

 De allí que Zannoni y Bossert, trayendo el pensamiento de Puig Brutau, 

sostenga que la presunci·n en an§lisis ñrepresenta la primac²a de lo social sobre lo 

biológico en derecho, primacía justificada hoy por la constelación de fines que la 

familia leg²tima satisfaceò (1).  

 Esta variable es fundamento de la posición limitativa en cuanto a la legitimación 

activa y el régimen de caducidad en la acción de impugnación de la paternidad (art. 

259 CC). 

 Es decir que existen dos variables a considerar: si bien lo genético es 

importante, lo volitivo y social también lo es; está presente, ambos como reflejos de los 

aspectos estático y dinámico del derecho de la identidad del hijo. La presunción busca 

proteger la integridad de la familia matrimonial. 

  

 El art²culo 42 de la Ley NÁ 26.618 dice: ñTodas las referencias a la instituci·n 

del matrimonio que contiene nuestro ordenamiento jurídico se entenderán aplicables 

tanto al matrimonio constituido por DOS (2) personas del mismo sexo como al 

constituido por DOS (2) personas de distinto sexo. 

Los integrantes de las familias cuyo origen sea un matrimonio constituido por DOS (2) 

personas del mismo sexo, así como un matrimonio constituido por personas de distinto 

sexo, tendrán los mismos derechos y obligaciones. 

Ninguna norma del ordenamiento jurídico argentino podrá ser interpretada ni aplicada 

en el sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir el ejercicio o goce de los mismos 

derechos y obligaciones, tanto al matrimonio constituido por personas del mismo sexo 

como al formado por DOS (2) personas de distinto sexo.ò 

 Las normas contenidas en este artículo son claramente asertivas en cuanto a 

que los integrantes de las familias, cuyo origen sea un matrimonio constituido por dos 

personas del mismo sexo, tendrán los mismos derechos y obligaciones que los 

matrimonios constituidos por dos personas de distinto sexo. 

 La norma hace alusi·n a los ñintegrantes de las familiasò, no se est§ 

circunscribiendo sólo a los cónyuges. 
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 De allí que la presunción del artículo 243 del Código Civil le sea aplicable al hijo 

nacido de una mujer que se encuentre unida en matrimonio con otra mujer. 

 La norma contenida en el artículo 242 del mismo Código determina que la 

maternidad queda establecida, aún sin reconocimiento expreso, por la prueba del 

nacimiento y la identidad del nacido: 

 ñLa inscripci·n deber§ realizarse a petici·n de quien presente un certificado del 

médico u obstetra que haya atendido el parto de la mujer a quien se le atribuye la 

maternidad del hijo y la ficha de identificaci·n del reci®n nacido éò 

 La aplicaci·n de la norma se aplica ñtanto a la maternidad matrimonial como a 

la extramatrimonialò (2) debiendo tenerse en cuenta para atribuirla el hecho del parto 

(3).  

 A lo señalado, cabe sumarle que no sólo el artículo 42 mencionado trae 

lineamientos en cuanto a lo que resulta aplicable, sino que introduce una interpretación 

legal en su parte final respecto a la limitación a restringir, excluir o suprimir el ejercicio 

o goce de los mismos derechos.  

 En general, en los matrimonios igualitarios entre mujeres, el niño portará carga 

genética de un tercero, lo que supone, en principio, otorgar filiación con prescindencia 

parcial del elemento biológico. 

 Esta afirmación es válida siempre que no se haya recurrido a técnicas de 

clonación. 

 Por otra parte, esta interpretación también sería adecuada desde el lineamiento 

jurídico hasta ahora sostenido por la ley, en cuanto a la existencia de dos progenitores 

exclusivamente. 

  A lo referido debe sumarse que la norma contenida en el artículo 36 de la Ley 

NÁ 26.618 pone el acento en el elemento volitivo social, al decir:  ñSustit¼yese el inciso 

c) del artículo 36 de la ley 26.413, el que quedará redactado de la siguiente forma: 

c) El nombre y apellido del padre y de la madre o, en el caso de hijos de matrimonios 

entre personas del mismo sexo, el nombre y apellido de la madre y su cónyuge, y tipo 

y número de los respectivos documentos de identidad. En caso de que carecieren de 

estos últimos, se dejará constancia de edad y nacionalidad, circunstancia que deberá 

acreditarse con la declaración de DOS (2) testigos de conocimiento, debidamente 

identificados quienes suscribir§n el acta;ò 
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 No cabe duda que en la generalidad de los casos el niño aporta carga genética 

de un tercero, lo que supone otorgar la filiación a la pareja matrimonial con 

prescindencia parcial del elemento biológico, de seguir manteniéndose esa 

bilateralidad en materia de filiación. 

 En conclusión, la norma extiende la presunción a la cónyuge de la madre del 

niño en un supuesto de fertilización heteróloga, teniendo dos referentes femeninos en 

la filiación con el hijo o hija. 

 

 IV. Como ¼ltima reflexi·n no cabe decir que ñel apuro por sancionar la ley 

demostró que no se han analizado en detalle las normas del Código Civil que se 

refieren a los distintos sexos, estableciendo una diferencia entre parejas 

heterosexuales y parejas del mismo sexo en varias de las normas, al igual que 

coment§ramos respecto de la causal de ñadulterioò para la separaci·n personal y/o 

divorcio vincularò (4).  

El niño tendrá dos vínculos filiatorios derivado del supuesto del matrimonio de 

dos mujeres. 
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HOMOPARENTALIDAD  

Autor:  

¶ Lic. Esther María Grangeat de Ménd 

La homoparentalidad como concepto y como modo de vida es una construcción social 

que está tramitando un momento inaugural. 

Las parejas de personas del mismo sexo con hijos, son precursoras, de una de las 

modalidades familiares que implican rupturas con el modelo biológico profundamente 

arraigado. 

Se trata de una estructura de parentesco que tiene que ir forjándose un lugar en las 

configuraciones familiares, como, lo van instituyendo las familias ensambladas, adoptantes, 

monoparentales, las que recurren a la procreación asistida o alquiler de vientres pues todas 

ellas van marcando una impronta cultural distanciada del modelo social de referencia y van 

dando una apertura hacia el multiparentesco.  

La familia conformada por una pareja del mismo sexo puede configurarse de cuatro 

maneras: 

¶ Pareja heterosexual previa, una de cuyos integrantes incorpora al hijo a la nueva familia 

que establece con un compañero del mismo sexo. 

¶ Sistema de coparentalidad en el que gays y lesbianas que viven solos o en pareja se 

ponen de acuerdo para tener un hijo que se criará entre las dos unidades familiares, 

materna y paterna, la primera exclusivamente femenina y la segunda exclusivamente 

masculina. 

¶ Por la adopción de un niño. 

¶ Nacimiento de un hijo engendrado con técnicas de procreación asistida, a través de 

inseminación artificial con donante o madre de alquiler. 

De estas modalidades sólo tomaré el caso en que se adopta un hijo. 

En la temática de la homoparentalidad aparecen dos dimensiones importantes para 

tener en cuenta, por un lado la problemática de la adopción en relación a la constitución de la 

identidad del hijo y por otro lado alude al  modo en que se construyó la identidad de los 

padres cuyo deseo sexual es hacia el mismo sexo. Y finalmente abordaré la manera en que 

se estructura la familia homosexual adoptante.  
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En la adopción una de las cuestiones fundamentales a considerar es el origen, enigma 

de base y la otra cuestión es la problemática del abandono. 

El niño adoptivo convive con dos realidades paralelas, una es la que tiene y la otra es 

la que construye en su fantasía, esto se refiera a la vida que podría haber tenido respecto a la 

vida actual. Por ejemplo vive esta mamá que lo reta mientras fantasea con la otra mamá, que 

generalmente idealiza. La preocupación central del niño adoptado es por qué se lo abandonó. 

Por ejemplo mi mamá se fue porque yo soy negrita ¿y quién crees qué es tu mamá? Maru 

Botana, esta idealización lo lleva a sentir que es él, el que no fue merecedor del amor de esa 

mamá. Fantasía que debemos desarticular en el trabajo clínico. 

La homoparentalidad está vinculada con la posición que se tenga ante la 

homosexualidad. 

El psicoanálisis no tiene una posición unificada ya que en su interior existen distintas 

teorías; una que considera a la homosexualidad como una perversión, teniendo en cuenta 

que la clave de la patología perversa se encuentra en la relación que se establece con el otro, 

el semejante es considerado un objeto en la medida en que se lo desconoce como sujeto, hay 

una cosificación del otro. Otra de las teorías sostiene que la homosexualidad no es una 

perversión, ya que perverso puede ser un sujeto homosexual o heterosexual. Yo voy hablar 

desde esta última y el contexto social. 

Teniendo en cuenta que el nacer en sociedades hostiles y homofóbicas complica 

mucho más el matrimonio y la parentalidad. 

Si pensamos: ¿Qué ha pasado tradicionalmente en una familia heterosexual en donde 

se fueron construyendo, estas ñidentidades discretasò (como las nombra Pecheny, 

investigador sobre esta problem§tica) estas ñidentidades ocultasò que se construyen al 

margen, segregadas hasta de sus propias familias? A estas identidades como resquebrajan 

los modos instituidos de la identidad, se las discriminan; un adolescente que va descubriendo 

su deseo por otra persona del mismo sexo vive esta situación con vergüenza, angustia y 

temor al rechazo que pudiera surgir de su familia y de los otros significativos, condenado a la 

clandestinidad, cae en un profundo sentimiento de soledad y tristeza. 

A. Kornblit, en investigaciones realizadas en 1998, muestra que en la estructuración 

de la identidad, la relación con los otros, está fuertemente determinada por el modo de 

compartir o no este secreto relativo a su deseo homosexual. Por consiguiente la tendencia 

sexual constituye un secreto fundante, es una parte de sí mismo que se puede ocultar con 

facilidad, simular, porque mostrarla es motivo de exclusión y estigmatización. La capacidad de 

simular, que se va desarrollando a lo largo de la vida, es un recurso defensivo y de protección 
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que no tiene aquél con un color de piel distinto a la norma en un contexto racista. Si un niño 

judío es violentado en el afuera encuentra apoyo material y afectivo en su familia y amigos, de 

esta protección, queda excluido el adolescente que desea a otro de igual sexo.  

La familia de origen queda ubicada en una ñzona intermediaò de aquello que definen 

como ñsu verdadera vidaò y las relaciones personales entre homosexuales. Comunicar este 

secreto, que generalmente lo hacen ante una enfermedad, permite la transformación del 

secreto en un lazo social ambivalente.  

Una modalidad vigente hasta ahora en Argentina, ha sido la adopción con la figura de 

padre o madre soltero, pero se ha podido observar desde la práctica clínica, que esas 

adopciones en muchos casos se hicieron en el marco de una pareja del mismo sexo 

simulada. 

Un ejemplo de esto, es la consulta psicológica de una mamá sola, que adopta una 

nena de 8 años, que estaba institucionalizada, luego que el juez dictaminara que no podía 

seguir en el hogar que había sido adoptada primeramente, porque el padre adoptivo abusaba 

sexualmente de la nena. Esta niña pide  ser adoptada por una mamá, un hogar donde no 

hubiera hombres, en una imperiosa necesidad de ser reparada la historia de abandono y 

violencia tan traumáticas.  La psicóloga trabaja en sesiones conjuntas ayudando a armar y a 

construir un vínculo confiable entre la madre y la hija. Al tiempo comienza a aparecer en el 

discurso de ellas una mujer que convive en ñcalidad de empleada dom®sticaò. Es la persona 

de la pareja que se ocupa de la casa y de introducir a la niña en el mundo femenino (pinturas 

de uñas, moños, etc.) Trabajando con ellas, y la empleada incluida en las sesiones 

psicoterapéuticas, va apareciendo este secreto en esta familia, vemos que se repite la pauta. 

Esta configuración familiar también se va constituyendo a través de un secreto fundante de 

base. La mentira y el ocultamiento como recurso protector. 

Esta señora que vivía en Buenos Aires y tiene su familia de origen allí, se viene a 

Córdoba, se aleja de su red familiar porque la mamá quiere a su nieta, pero no acepta, la 

pareja de su hija, ni su homosexualidad. Se observa con frecuencia esta posición de los 

abuelos, que desean el contacto próximo con los nietos, pero excluyen a la pareja, y a veces 

hasta a sus mismos hijos, en acontecimientos familiares y festividades. La familia extensa que 

tanto colabora a la identidad de un niño con sus enunciados identificatorios, rechaza a aquella 

persona que es la figura parental con quien mantiene lazos de filiación. 

      Si pensamos que familia es el sistema que atribuye ñunos hijos a uno padres, y vemos 

unos padres a unos hijosò veremos que dentro de ella cada cultura define lo permitido y lo 

vedado, lo posible y lo intolerable en cada época y en cada lugar. La ley al legitimar el 
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matrimonio inscribe un cambio estructural en la sociedad y es entonces que las parejas 

homosexuales como la sociedad toda, necesitará metabolizar este derecho y reordenarse en 

una interacción de respeto mutuo y de aceptación del otro como un legítimo otro en la 

diversidad. Si la sociedad y la familia extensa es menos hostil, pienso que esta estructura 

familiar puede alcanzar un funcionamiento bueno, de intimidad, cuya norma sea un alto nivel 

de respeto hacia la individualidad, con una claridad en la comunicación entre los miembros de 

la familia, con límites precisos entre adultos y niños, donde la estructura jerárquica, esté 

definida y reconocida por todos, pero también con la flexibilidad suficiente para posibilitar el 

crecimiento del conjunto familiar.  

El lugar del psicólogo será acompañar, legitimar, esclarecer cada situación porque la 

historia es absolutamente singular. Ayudar a armar, construir los vínculos y la envoltura 

familiar, conteniendo desde la palabra y el juego, frases de los niños tales como: ¿mamá a 

quién le doy el regalito del día del padre? ¿En la escuela tengo que hacer dos regalos para el 

d²a de la madre? Enojado con la mam§ piensa ñyo que soy var·n me tocaron dos madresò 

CONCLUSIÓN 

De este modo el desafío de las familias conformadas por la pareja del mismo sexo es 

superar la importancia de lo biológico como fundamento del parentesco y la adecuación entre 

pareja parental   y pareja conyugal. 

La construcción identitaria a la que hemos aludido signada por la vergüenza y el 

ocultamiento, debería ser motivo de reflexión y elaboración, teniendo en cuenta que el 

prejuicio social acerca de sí, pasó a transformarse en un criterio, con el que también él, se ve 

a sí mismo, como merecedor de ese rechazo. Como padres, es importante, que puedan tener 

conciencia de la internalización de esas creencias, y de este modo poder manejarse, con 

tranquilidad y confianza en sí mismos, y en relación a sus hijos. Si esto es posible podrá 

realizarse lo que en muchos casos aún está pendiente: que las familias homosexuales se 

consideren públicamente como tales, y poder integrar en la familia el marido o la esposa que, 

la ley autoriza, y encontrar un nombre, un vocablo que designe a cada miembro de la pareja 

indicando la filiación de ambas partes. 

Como psicoterapeuta familiar será necesario trabajar incluyendo a las respectivas 

familias extensas. 

BIBLIOGRAFÍA: 

¶ Bleichmar, Silvia. ñLa identidad como construcci·nò. Art²culo del Seminario: ñQue 

permanece de nuestras teor²as sexuales hoyò UNC 2004. 



Trabajo Científico del Segundo Congreso Latinoamericano de Niñez, 

Adolescencia y Familia 

 

¶ Bleichmar, Silvia. ñCl²nica psicoanal²tica y neog®nesisò. Amorrortu Editores 2000. 

¶ Bleichmar, Silvia. ñLa fundaci·n de lo inconcienteò. Amorrortu Editores 2002. 

¶ Cadoret, Anne. ñPadres como los dem§sò Homosexualidad y paretesco. Gedisa 2003. 

¶ Derrida, J; Roudinesco, E. ñY ma¶ana qu®ò. Fondo de cultura 2003. 

¶ Droeven, Juana. ñM§s all§ de pactos y traicionesò. Paidos Terapia Familiar 1997. 

¶ Giberti, Eva. Adopción siglo XXI. 2010. 

¶ P®rez, Aurora. ñFamilia enfoque multidisciplinarioò. Lugar editorial 2009. 



Trabajo Científico del Segundo Congreso Latinoamericano de Niñez, 

Adolescencia y Familia 

 

REVINCULACIÓN FAMILIAR  

Autores:  

¶ Lic. Andrea Cuccarese,  

¶ Med. Alejandrina Nieto,  

¶ Lic. Maria Rebollo  

¶ Lic.Veronica Salas  

La revinculación familiar es un proceso por el cual un niño/a alejado de su 

núcleo de vida, es decir que se encuentra bajo régimen de acogimiento familiar ajeno 

y/o familiar extenso por una medida excepcional dispuesta desde un órgano 

administrativo o judicial, inicia el re/encuentro con la familia de origen a través de 

acciones tendientes a la restitución de su derecho a la convivencia familiar. Esta 

modalidad de re/encuentro puede ir desde la reconstrucción de la historia del niño, 

pasando por diversas formas de visitas o encuentros, hasta la restitución. 

El proceso abarca diversas intervenciones tendientes a crear o reconstruir 

vínculos familiares que se encuentran interrumpidos o debilitados, a través de la 

revisión de la historia del niño y su familia y la búsqueda de alternativas familiares, 

priorizando la de origen, luego extensas y/o comunitarias a fin de visualizar referentes 

adultos y significados que hayan operado de sostén y apoyo para con él y su familia. 

El punto de partida es el conocimiento crítico de la situación que motivó la 

medida excepcional, así como el tiempo transcurrido desde la determinación de esa 

medida, el lapso de tiempo en que no se relaciona con uno o alguno de sus familiares 

y la edad del niño. Luego se evalúa la posibilidad de favorecer y propiciar encuentros 

con los referentes significativos para finalmente emprender procesos de evaluación 

diagnóstica. Esta evaluación diagnóstica debe ser realizada de manera 

interdisciplinaria y tender a la valoración bio-psico-social, en pos de que el niño retome 

la convivencia familiar. 

La revinculación familiar tiene como objetivo principal que el niño/a retorne al 

cuidado de sus padres, y de no resultar esta alternativa viable se busca reincorporarlo 

con quienes han conformado su núcleo de vida, favoreciendo la vinculación con sus 

progenitores. 
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Vincular con el entorno y el derecho a la identidad 

Resulta fundamental comprender que la familia puede atravesar situaciones 

multi-determinadas que la colocan en zona de vulnerabilidad, pero es ella la que 

puede ïcon apoyo y acompañamiento- construir a través de sus recursos estrategias 

que permitan superarlas. Si abordamos una familia ñsituadaò, es decir inmersa en una 

red de interacciones familiares, comunitarias e institucionales que pueden erguirse en 

verdaderos espacios simbólicos, afectivos y materiales de sostén, será menos 

complejo que encontrarse con una familia ñaisladaò, que dificulta la superaci·n de sus 

problemáticas, por lo cual la intervención deberá tender a que se establezcan o 

afiancen esos lazos sociales. 

Se requiere entonces modalidades que impliquen trabajo conjunto con diversos 

miembros que hacen al centro de vida del niño (adultos, familiares o no que aporten a 

la estrategia planteada) y no sólo en aquel que asumirá la crianza. Tendiendo además 

a que la familia de origen pueda establecer relaciones de cooperación para con la 

familia de acogimiento, sea esta extensa, comunitaria o ajena, sosteniendo acuerdos, 

recuperando saberes y permitiendo al niño una continuidad de relaciones. 

Partiendo del derecho a la identidad, este proceso favorece el conocimiento de 

la propia historia así como el acceso a la información sobre los orígenes, y promueve 

que la verdad atraviese el discurso, recuperando las formas de cuidado que le 

resultaron más significativas. Esto es, aun cuando no sea posible la reincorporación a 

su ámbito familiar, que cuente con elementos para construir su trayectoria, ya sea de 

manera directa o través de los adultos responsables de su cuidado. 

El abordaje.  

Se trabaja con una realidad compleja donde los vínculos, como interacciones 

dotadas de sentido, no han sido creados, se han negativizado o se encuentran 

interrumpidos. 

La realidad familiar y de los niños al momento de la intervención, ubicados en 

el espacio de mayor complejidad del sistema de protección integral, hace que las 

estrategias deban ser constantemente revisadas y re-creadas en pos de mejores 

resultados que garanticen el cumplimento de los derechos de los niños y las familias 

con los cuales se trabaja. Resulta así necesario el establecimiento del dispositivo de 

reuniones y espacios de discusión de casos al interior del equipo de trabajo, como así 

también articulación con profesionales de programas relacionados y supervisión con 

profesionales ubicados en cargos superiores. 
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Se debe tender a una revalorización no ingenua en torno a las posibilidades y 

potencialidades de las familias, abordando y analizando junto con ellas las dificultades 

u obstáculos tanto internos como externos a la misma para fortalecerla en sus 

actitudes, aptitudes, capacidades y herramientas. 

Revisar posturas instituidas en torno a definir a la familia desde el ñno puedeò, 

ñno sirveò y procurar un abordaje donde ellas puedan participar activamente, contando 

con elementos claros de an§lisis en funci·n a que sea la ñverdadò la que circule. En 

muchos de los casos el proceso emprendido no concluye con el retorno del niño a su 

familia, pero se promueve que la misma cuente con devoluciones claras y concretas 

de sus dificultad/es. 

El Trasfondo jurídico 

Los procesos de Revinculación Familiar, tienen como trasfondo jurídico 

principal la Ley de Protección Integral de la Niñez y Adolescencia (26.061) y las 

Directrices de Naciones Unidas para el uso apropiado y condiciones del cuidado 

alternativo de niños/as. 

La primera de ellas, en sus artículos 39, 40 y 41 definen a las medidas 

excepcionales como: ñAquellas que se adoptan cuando las ni¶as, ni¶os y adolescentes 

estuvieran temporal o permanentemente privados de su medio familiar o cuyo superior 

inter®s exija que no permanezcan en ese medioò, además que se deben ñpropiciar, a 

través de mecanismos rápidos y ágiles, el regreso de las niñas, niños y adolescentes a 

su grupo o medio familiar y comunitarioò. 

Las segundas, en su apartado ñMedidas Especificas para la Reintegraci·n 

Familiarò, se¶alan que para evaluar el posible retorno a la familia, se requiere de ñun 

equipo interdisciplinario junto a los sujetos involucrados (al niño/a, la familia, el 

cuidador alternativo), para decidir si la reintegración es posible, y en el interés superior 

del niño, que pasos ello implicaría y bajo la supervisión de quienò. 

Ambas conciben a la familia como el núcleo fundamental de la sociedad y el 

medio natural para el crecimiento, bienestar y protección de las niñas/os. 
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EL RÉGIMEN DE VISITAS RESPECTO DE LOS 

HIJOS DE LA EX - PAREJA HOMOAFECTIVAS  

Autores:  

¶ VALOR, Diana  

¶ KOWALENKO, Andrea S. 

 

ABSTRAC: Los cambios culturales, sociales y legislativos han introducido 

modificaciones en la concepción de la familia y del parentesco, ampliando sus 

fronteras m§s all§ de lo biol·gico y de la familia nuclear. Hablamos de ñfamiliasò en 

plural y de ñparentescoò como concepto definido por la cultura de cada sociedad. En 

este contexto, encontramos parejas homoafectivas, parejas de padres o madres 

sociales que mantienen relaciones familiares con niños, niñas y adolescentes difíciles 

de encuadrar en los típicos parámetros legales. Específicamente nos referimos al 

reconocimiento de un régimen de visitas para los hijos del progenitor y el ex 

conviviente homoafectivo,  cuando se encuentren vinculados por lazos afectivos 

significativos, fundando dicho reconocimiento en el interés superior del niño y en el 

interés legítimo del adulto. Interés que debe concebirse tanto en su aspecto sustancial 

como procesal.  

SUMARIO: 1. El planteo de la situación. 2. El interés legítimo como fundamento del 

régimen de visitas. 3. El sustento constitucional y el interés superior del niño. 4. 

Nuestra Ponencia. 5. Bibliografía.  

DE LEGE LATA: 

Teniendo en cuenta el interés  superior del niño, debe interpretarse y admitirse el 

régimen de visitas entre los hijos del progenitor y el ex conviviente homoafectivo  

cuando se encuentren vinculados por lazos afectivos significativos, con fundamento en 

el interés legítimo del ex conviviente. 

FUNDAMENTOS DE LA PONENCIA 

1. El planteo de la situación 

Nadie puede negar que en estos tiempos presenciamos numerosas 

transformaciones sociales, científicas, culturales, económicas, políticas que influyen en 
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las personas y  en la manera que éstas tienen de relacionarse e incluso de convivir.  

Estos factores  no solo afectan las prácticas sino también las formas de pensar, 

representar y hablar del universo familiar, es decir, influyen en la construcción de las 

identidades  familiares. Por ello hablamos de familias ï en plural- con el fin de dar 

cuenta de la heterogeneidad de las relaciones jurídicos familiares.  

Estas diversas relaciones son las que nos sitúan en un plano donde muchas 

veces se produce una disociación entre las relaciones conyugales o convivenciales 1 y 

las relaciones filiales. Aún más, y por muy diversos motivos, pueden no coincidir la 

pareja conyugal o convivencial con la pareja progenitora.  

Así, las teorías antropológicas coinciden en que no todas las sociedades 

comparten el concepto de consanguinidad biológica como se lo entiende en 

Occidente. Algunos  pueblos consideran que  la procreación de un nuevo pariente se 

debe principalmente al génitor o a la génitrix ï distinguiendo de éste modo el rol 

biológico del progenitor, del rol social de los padres. Por ello, podemos afirmar que el 

concepto de parentesco no se define por lo biológico sino por lo cultural, cuyas notas 

características la determina cada sociedad en particular.  

También es sabido, que las sociedades no son estáticas, que por el contrario 

están en constantes movimientos que provocan cambios que impactan en las 

relaciones de parentesco. Fruto quizás de aquellos que vienen produciéndose desde 

mediados del S XX, que incluye a los movimientos de reivindicación de grupos 

minoritarios ï especialmente el feminismo- y las reivindicaciones del colectivo 

LGBTTTI.  

 En nuestro país, la institución del matrimonio ha sufrido modificaciones, las 

que se apartan de la concepción instaurada por Vélez Sarsfield,  a través de la última 

legislación2 que establece el matrimonio igualitario.  

En consecuencia, el parentesco de acuerdo con la teoría de la alianza3, es 

importante en toda  sociedad porque es una dimensión que permite la reproducción de 

los lazos sociales no limitándolo a lo biológico o a la familia nuclear, como sostiene la 

teoría de la filiación. 

Con ello, nuestra propuesta tiene que ver con este grupo familiar donde una 

pareja convivencial del mismo sexo convive con el hijo biológico y/o adoptivo de uno 

                                                             
1 Hablamos de relaciones convivenciales como uniones de hecho hetero u homoafectivas.  
2 Ley N° 26.618. 
3 LEVI-STRAUSS, Claude, Antropología estructural, Editorial Universitaria de Buenos Aires, año 1977. 
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solo de los miembros de la pareja y sin que otro haya adoptado a este niño o niña, 

pero pese a ello, se han generado en esta familia lazos afectivos significativos que se 

inscriben en la identidad de este niño o niña. El interrogante que deviene es si debe 

verse afectado el interés superior de este niño o niña, que a raíz de la ruptura de la 

pareja de sus padres o madres sociales4, pierde o ve limitados sus relaciones afectivas  

con aquél/lla que hasta el momento ha formado parte de su vida de relación.  

2. El Interés legítimo como fundamento del  régimen de visitas 

Dice Guastavino que ñla denominación derecho de visita, en el ámbito jurídico 

familiar, no refleja todo el profundo contenido de ese derecho, que posee una 

trascendencia espiritual superior a lo material; importa la realización, mediante el trato 

y la comunicación, de importantes funciones educativas y de vigilancia5ò. Comúnmente 

se  ha definido al derecho de visitas como ñel derecho de mantener comunicaci·n 

adecuada con el pariente con el que no se convive6ò o bien como ñla facultad de 

mantener relaciones interpersonales adecuadas y libres de injerencias ilícitas, con los 

propios parientes, en los límites establecidos por el legislador7ò.  

Nuestro Código Civil prevé dos situaciones: La primera, es el caso del 

progenitor no conviviente con su hijo menor, quien conserva el derecho de mantener 

una adecuada comunicación y supervisar la educación de éste, en los términos del  

artículo 264 inciso 2°. La segunda situación deriva del artículo 376 bis, que regula el 

derecho de visitas respecto de otros parientes ï que no son los progenitores -cuando 

se deban mutuamente alimentos.  

Ambos artículos resuelven el derecho de visitas o el deber  comunicacional 

basados en el parentesco. En este sentido, no presentaría mayores inconvenientes 

cuando la pareja homoafectiva se encontrase unida mediante un vínculo matrimonial, 

pues en este supuesto el o la  ex cónyuge y el niño o niña serían parientes por afinidad 

en primer grado,  y por lo tanto comprendidos en el artículo 376 bis8. Ahora bien,  nada 

dicen las normas  respecto del derecho de visita fundado en un interés legítimo y 

basado en los afectos. Y esta circunstancia es sin lugar dudas la más importante,  

pues sobre ellos se asientan las relaciones familiares.  

                                                             
4 Nos referimos a madres o padres sociales para designar a quienes cumplen roles parentales a raíz de una profunda voluntad 

procreacional y sin tener un nexo biológico o legal  con los niños o niñas.   
5 GUASTAVINO, El²as P.: ñR®gimen de visitas en el derecho de Familiaò, Jurisprudencia Argentina 1976 ïI- 654. citado por 

VILLAVERDE, Silvia en ñMateriales sobre el denominado r®gimen de visitasò disponible en http://villaverde.com.ar.  
6 BOSSERT, Gustavo A. y ZANNONI, Eduardo A.: Manual de Derecho de Familia, 6º Edición, Editorial Astrea, Buenos Aires, p. 

69.  
7 MENDEZ COSTA, María Josefa, FERRER, Francisco A.M. y D´ANTONIO, Daniel Hugo: Derecho de Familia, Tomo I, 

Editorial Rubinzal ïCulzoni, Santa Fe, 2008, p. 187-188. 
8 GROSMAN, Cecilia y MARTINEZ ALCORTA, Irene: ñV²nculo entre un c·nyuge y los hijos del otro en la familia ensamblada, 

Roles y responsabilidad del padre o madre af²n (padrastro/madrastra)ò, en Jurisprudencia Argentina 1995 ï III -874. 
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La doctrina y jurisprudencia entienden que la comunicación con el niño, se 

extiende también a otros familiares (como tíos y primos), y aún a terceros que no se 

encuentran vinculados con éste por parentesco alguno9.  

En similares términos, la Convención sobre los Derechos del Niño y la Ley  Nº 

26.061 de Protección integral de Niños, Niñas y Adolescentes, le impone a la 

judicatura dar prioridad al mejor interés del hijo y entonces, desde esta perspectiva, 

tendrá escasa relevancia que el tercero que reclama la visita se halle o no incluido en 

el antes mencionado artículo de nuestra ley civil. Bastará que el contacto resulte 

provechoso  para el infante para que el magistrado, sin más, aplique la Convención y 

la Ley Nº 26061 y ordene consecuentemente el régimen de comunicación10.   

Cuando las visitas se solicitan entre el ex conviviente y los hijos del otro, la 

cláusula del 376 bis no se torna aplicable, y el fundamento a invocarse deberá ser el 

interés legítimo11. Obviamente, este interés legítimo deberá ser probado en el marco 

del proceso donde se dilucide el conflicto, y su correlato en el interés superior de los 

niños, niñas y adolescentes involucrados.    

El interés legítimo presenta dos aristas, por un lado la legitimidad sustancial  

que esta vinculada directamente con el interés del menor y el del mayor, que en orden 

jerárquico debe prevalecer el del menor, en función de lo establecido en la Convención 

de los Derechos del Niño y la Ley Nº 26.061. La segunda arista, se sitúa en lo 

procesal, y tiene que ver con la legitimación para solicitar y para probar su interés y el 

del menor. Aquí es donde debe jugar la prueba dinámica y en consecuencia debe 

probarlo el que este en mejor condición de hacerlo. 

Esta conclusión se traduce en que los padres que se oponen al establecimiento 

del régimen deberán  producir la prueba que sustente la posición que esgrimen. La 

teoría de las cargas probatorias dinámicas es plenamente aplicable en la especie, sin 

perjuicio de que esa labor deberá combinarse con la participación activa del niño en el 

proceso (art. 27, inc. d, ley 26.061)12.  

                                                             
9 CNCiv, Sala A 19/11/91. JA 1994-173; Sala F, 18/05/93 publicado en  La  Ley 1994-B-240. CNCiv, sala F, 18/05/93, publicado 

en  La Ley, 1994-B-240. BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo A. ob. cit, p. 70 ï 71. 
10 MIZRAHI, Mauricio Luis: Familia, matrimonio y divorcio, Editorial Astrea,  2006, 2da. ed. act. y ampl., p. 671. 
11 MENDEZ COSTA, María Josefa, FERRER, Francisco A.M. y D´ANTONIO, Daniel Hugo: ob. cit. p. 200. GROSMAN, Cecilia y 

MARTINEZ ALCORTA, Irene: ob. cit. 
12 MIZRAHI, Mauricio Luis: ob.cit., p. 675. 
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Como se se¶alara en el fallo del Tribunal de Familia NÜ 1 de Quilmes en la causa ñM.L. 

c. M., L.B. y otraò13 esta cuestión relativa al interés legítimo y al derecho subjetivo de 

los sujetos en materia de visitas se refleja en el tema de la prueba, ya que quienes 

sólo alegan un interés, deben probar su legitimidad, la conveniencia de las visitas para 

el desenvolvimiento de la personalidad de los visitados y el abuso de derecho o 

desviación de sus funciones de quienes se oponen a que las mismas se realicen. 

3. El sustento constitucional y el interés superior del niño.  

Desde luego que este derecho de visitas que proponemos encuentra sustento 

constitucional desde distintos enunciados:  

1. El  artículo 19 de la Constitución Nacional nos obliga a no encontrar 

prohibiciones donde la ley no las contempla, de lo que se sigue que al no haber una 

norma que expresamente deniegue el derecho de visitas a quienes no se encuentran 

vinculados parentalmente, no cabría su denegación judicial.  

2. En similar sentido al anteriormente enunciado, en caso de duda deberá estarse 

a favor de la legitimación de la ex pareja del progenitor, en tanto implica el derecho de 

acceso a la justicia.  

3. El principio del interés superior del niño cuya determinación es un proceso 

dinámico cuya revisión puede modificarse, en tanto y en cuanto se destine a ubicar al 

niño en consideración primordial frente a cualquier conflicto de intereses. Este principio 

arrima la idea que éste ocupa un lugar importante  en la familia y en la sociedad y ese 

lugar debe ser respetado14.   

4. Nuestra Ponencia.  

Deberá ADMITIRSE un régimen de visitas a la ex pareja del progenitor del 

niño, niña o adolescente en tanto y en cuanto este régimen represente el 

mantenimiento de lazos afectivos significativos y se fusionen con el interés superior de 

los pequeños sujetos involucrados. Este régimen encontrará fundamento en el interés 

legítimo del ex conviviente y en los derechos y garantías constitucionales, que desde 

los derechos humanos protegen a la persona en sus diversas relaciones familiares15.  
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13 Tribunal de familia NÜ 1 de Quilmes, 9/03/1999, ñM., L c. M., L.B y otraò, publicado en La Ley Buenos Aires 1999, 

512.GUASTAVINO, Elías P.: ob. cit. y  MAKIANICH de BASSET, Lidia: Derechos de Visitas, Editorial Hammurabi,  p. 73.  
14 GROSMAN, Cecilia: Los derechos del niño en la Familia. Discurso y realidad, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1998, p. 39-

41. 
15 LLOVERAS, Nora y SALOMÓN, Marcelo: El Derecho de Familia desde la Constitución Nacional, Editorial Universidad, 

Buenos Aires, 2009, p. 41. 
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UNA MIRADA REAL AL PROCESO DE ADOPCION EN 

ITAPUA ï PARAGUAY.  

ñUna familia para un ni¶o o ni¶a, y no un ni¶o o ni¶a 

para una familiaò 

Autores:  

¶ Abog. EVELYN PERALTA, Jueza de la Niñez y la Adolescencia,  

¶ Abog. NILSA MONZON -  Jueza de Niñez y la Adolescencia,  

¶ Abog. CAROLINA LUGO ï Defensora de la Niñez y la Adolescencia 

CONTENIDO: 1.- Introducción.  2.- Objetivo.  3.- Marco Legal de las Adopciones en el 

Paraguay. 3.- Autoridad Administrativa. 4.- Problemática. 5.- Violación de las reglas de 

adopción ï tráfico de niños?. 6.- Conclusión y aportes.- 

SINOPSIS: Este material describe procedimientos reales en materia de Adopciones en 

el Departamento de Itapúa ï Paraguay, con los avances logrados, tropiezos y desafíos 

por cumplir aportando algunas soluciones elaboradas desde la práctica cotidiana en 

los Juzgados de la Niñez y Adolescencia de Itapúa a la luz de las leyes acordes al 

paradigma de la protección integral. 

OBJETIVO: Garantizar desde las instituciones involucradas en el Sistema de 

Protección Integral en Paraguay,  el derecho de todo niño niña y adolescente a crecer 

en el seno de la familia biológica. Aplicando el marco legal del país en concordancia 

con los tratados internacionales sobre Adopción y la Convención de los Derechos del  

Niño. 

MARCO LEGAL DE LAS ADOPCIONES EN EL PARAGUAY: Nuestro país 

constitucionaliza los derechos de la infancia y otorga el marco de acciones para la 

protección integral a la luz del Principio del Interés Superior.1 La Convención 

Internacional del Niño2 es ley aplicable en cada proceso judicial o política pública en 

materia de adopciones a través de la Ley 57/90. El Convenio de La Haya relativo a la 

Protección del Niño y Cooperación en Materia de Adopción Internacional, ratificado por 

                                                             
1
 Arts. 53 y 54 de la Constituci·n Nacional in fine ñEl derecho de los ni¶os, en caso de conflicto, tienen el 

carácter prevalecienteò 
2
 Art. 21 de la Convención citada 
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nuestro país  por la Ley N° 900/96, establece todo lo relativo a la adopción de niños 

nacionales, por extranjeros. 

La Legislación Paraguaya define a la ADOPCION;  como la institución jurídica 

de protección al niño y adolescente por la que bajo vigilancia del Estado, el adoptado 

forma parte de la familia en calidad de hijo, con carácter excepcional y en forma plena, 

indivisible e irrevocable, en igualdad de derechos y obligaciones que los hijos 

biológicos. 3La ley 1136/97 DE ADOPCIONES, con trece años de vigencia en 

Paraguay, crea el CENTRO DE ADOPCIONES ï AUTORIDAD ADMINISTRATIVA 

CENTRAL EN MATERIA DE ADOPCIONES, su integración y funciones, determina los 

requisitos y procedimiento para la adopción nacional e internacional, con los Estados 

que hayan ratificado el Convenio de LA HAYA4.- Por la Acordada N° 74/97, la CORTE 

SUPREMA DE JUSTICIA, suspende las adopciones internacionales y en efecto la 

información brindada por la Asesoría Legal del Centro de Adopciones del Paraguay 

indica que ñno existenò solicitudes de adopciones internacionales a la fecha.5- 

Antes de la Ley 1136/97 DE ADOPCIONES,  se encontraron acefalías 

normativas en el procedimiento y aplicación de la institución de la Adopción nacional e 

internacional, es por ello que la Corte Suprema de Justicia a través de acordadas 

como la N° 78/1992 y la N° 121/1994, en uso de sus atribuciones estableció los 

lineamientos y el procedimiento a seguir. El fundamento se basó en que Paraguay 

había ratificado la Convención de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño, 

Ley 57/90 aplica el Art. 21 inc. ñbò6.-  

PROBLEMATICA:  

El CENTRO DE ADOPCIONES, tiene a su cargo varias funciones una de las 

principales es el llamado MANTENIMIENTO DEL VINCULO FAMILIAR, con ello se 

busca garantizar a ñtodo ni¶o/a el derecho de crecer en una familiaò, y prioritariamente 

en su familia de origen7, y con este fin apoya a las familias de niños en situación de 

abandono o desamparo con asistencia y acompañamiento profesional; y  solo en el 

caso de que no fuera posible que el niño/a permanezca en el núcleo familiar de origen, 

deriva al niño/a para su adopción, proponiendo al Juzgado la familia adoptiva.  

                                                             
3
  Ley 1136/97 - De Adopciones 

4
 Ley 1136/97  - De Adopciones 

5
  Informe recibido por la Abog. Virginia Ontañón del Centro de Adopciones del Py. 

Viky_onta@hotmail.com 

6
 Compilación de Acordadas de la Corte Suprema de Justicia 1891-2000, pág. 861 

7
 Ley 900/96 
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No obstante, puede visualizarse como legal, y en realidad no lo es, la 

intención o deseo de dar en adopción al niño, niña o adolescente formulada por 

los padres biológicos o familiares ante Autoridad cercana a su domicilio. Esta 

manifestación voluntaria de dar en adopción el hijo/a, debería implicar la no existencia 

de persona interesada en el niño/a o adolescente; sin embargo, nuestra cotidiana 

realidad; es la elección por parte de la madre biológica de entregar a su hijo/a a la 

persona a quien ella considera apta para sustituirla en su rol y plantean ante el 

Juzgado, la GUARDA para obtener la custodia de ese niño/a y así sortear un trámite 

vital, el MANTENIMIENTO DEL VINCULO del niño/a con su madre biológica o familia 

extensa o ampliada. Según,  nuestra norma marco, pueden ser adoptados los niños/as 

y adolescentes; ñque se encuentran por m§s de dos a¶os acogidos bajo tutela o 

guarda del adoptante, previo consentimiento de los padres biológicos o declaración 

judicial de estado de adopción.8 La causa principal de entrega de niños/as es la 

situación de pobreza y falta conocimiento de la ley, por una cuestión cultural.  En 

Paraguay, aunque existan programas o políticas públicas para incentivar o fortalecer a 

las familias de escasos recursos y madres cabeza de familia no son suficientes, y su 

consecuencia es el estado de abandono, desamparo y orfandad de niños, niñas y 

adolescentes. Las madres embarazadas, no pueden acceder con facilidad a los 

centros de salud y dan a luz con la ayuda de comadronas o parteras empíricas, 

práctica común que se registra en los centros urbanos y no urbanos de todo el país. 

Con esta práctica las futuras madres, evitan el trámite identificatorio necesario para el 

ingreso a centros de salud públicos a objeto de ser atendidas. Por tanto, no existe 

historia cl²nica, no hay evidencias, se borran los rastros de que ñaquí nació un 

ni¶o/aò, razón por la cual en los Juzgados de Itapúa y quizás de todo el Paraguay, no 

registran gran concentración de casos de DECLARACION DE ESTADO DE 

ADOPCION y ADOPCIONES9. Los procesos que llegan  al Juzgado de Niñez y 

Adolescencia, son los remitidos por los Jueces de Paz, que tienen atribuciones 

mínimas, otorgando la GUARDA como medida de protección; trámite iniciado  a 

petición de las personas interesadas. Estas familias no parentales, plantean la 

GUARDA de los niños/as después de que hayan convivido varios años con ellos; y por 

la necesidad de obtener los documentos de identidad del niño/a, a objeto  de ser 

escolarizados y desde ese momento las autoridades judiciales registran la historia del 

                                                             
8
  Art. 7 ñeò  De la Ley 1136/97 De Adopciones  

9
 En el Año 2010, enero a setiembre, han ingresado 2 adopciones y 6 procesos de pérdida de la patria 

potestad y declaración de estado de adopción, el volumen total de casos ingresados es de 868 en el 

Juzgado de la Niñez y Adolescencia, Primer Turno de la Circunscripción Judicial de Itapúa.- El Centro de 

Adopciones en Paraguay hasta agosto de 2010 cuenta con 60 niños en trámite de Pérdida de la Patria 

Potestad y Declaración de Estado de Adopción.- 
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niño/a, iniciándose en este estadio todo el trámite legal de búsqueda y localización de 

familias a través del Centro de Adopciones. Es para reflexionar, el hecho que de igual 

modo los Jueces de la Niñez y la Adolescencia, otorgan como medida de protección 

de niños/as una GUARDA PROVISORIA, que muchas veces se convierten en guardas 

con fines de adopci·n. La pr§ctica de la ñguarda provisoriaò como medida cautelar de 

protección de niños/as en situación de vulnerabilidad social por abandono o 

desamparo, en vez de ser la figura adecuada se convierte en una ñinstituci·nò 

perjudicial para dar credibilidad al sistema de adopción y en especial con respecto del 

niño/a que es incorporado de inmediato como un miembro de la familia guardadora, 

es tratado desde un primer momento como ñhijoò, y sufrir§ el desprendimiento al que 

puede ser objeto en caso de que el mantenimiento del vínculo del niño con su familia 

consanguínea fuera un éxito. Esta práctica contraría los principios consagrados la 

Convención Internacional de los Derechos del Niño, Convenio  Relativo a la Protección 

del Niño y a la Cooperación en Materia de Adopción Internacional y todos los tratados 

de Derechos Humanos relativos a la infancia y la familia, la aplicación de esta medida 

debe ser cuidadosa y muy selectiva, cuando se trate de niños/as entre 0 a 6 años de 

edad, a fin evitar disfrazar de legal el derecho que tiene el niño/a de ser criado por su 

familia de origen.- 

VIOLACION DE LAS REGLAS DE ADOPCION - TRAFICO DE NIÑOS?  

El Centro de Adopciones de nuestro país tiene a su cargo velar para que las 

adopciones de niños/as no sean con fines lucrativos y que el abuso, la venta y el 

tráfico de niño/as no queden impunes. El ñBEBE TRAFICOò, lo conceptualizamos 

como: ñtraslado de ni¶o /ni¶a  (bebes de entre  0 a 12 meses de edad)  a otro punto 

del país o al exterior, con fines lucrativos evadiendo el procedimiento de la adopción, 

sea esta nacional o internacionalò. Las diversas causas de incumplimiento de la reglas 

de adopción son: falta de recursos económicos, tramites muy burocráticos, 

centralización de la institución para realizar los trámites (implica viajar a la Capital del 

país, en varias oportunidades hasta completar todos los requisitos); desconfianza en el 

sistema, desconocimiento de las leyes y del procedimiento, rigurosidad en los 

requisitos exigidos para adoptar, estas son las constantes causas de incumplimiento al 

sometimiento del trámite de adopción. 

La obligación de aplicar las normas del Convenio  Relativo a la Protección del 

Niño y a la Cooperación en Materia de Adopción Internacional, es una materia 

pendiente para los Estados del MERCOSUR. Como ejemplo en nuestro Juzgado se ha 
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solicitado la HOMOLOGACION, de un juicio de ADOPCION de una niña de 

nacionalidad paraguaya iniciado y finalizado en el extranjero. 10 

CONCLUSIÓN Y APORTES  

La situación económica y social nunca puede dar lugar a la separación 

del niño/a de su familia. El apoyo a la familia en programas de salud, vivienda y 

educación, es materia pendiente entendiéndose que las políticas de Estado, avanzan 

con pasos pequeños, mientras que la ilegalidad lo hace como un corredor de fórmula 

uno. No es recomendable entregar en ñguardaò a ni¶os/as en situaci·n de abandono, 

desamparo u orfandad, se los debe incluir en el Sistema de Protección local o nacional 

a través de la implementación de hogares sustitutos, en un tiempo no mayor a 3 

meses hasta tanto, se procese las investigaciones  para el mantenimiento del vínculo. 

Fortalecer las instituciones involucradas en el Sistema de Protección Integral en 

materia de adopciones y concienciar sobre la importancia de la correcta aplicación de 

las instituciones jurídicas (familia sustituta, guarda, adopción). La Cooperación 

Internacional con los países del MERCOSUR a fin de dar cumplimiento cabal a la 

Convención Internacional de los Derechos del Niño, Convenio Relativo a la Protección 

del Niño y a la Cooperación en Materia de Adopción Internacional y otros tratados del 

MERCOSUR tendientes a fortalecer los lazos de cooperación en materia jurisdiccional, 

en forma eficaz y sin burocracias excesivas, en beneficio exclusivo de los justiciables. 
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10

  Expte: ñNN s/ HOMOLOGACION DE ADOPCION INTERNACIONALò 
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EL DERECHO A PRESERVAR LA IDENTIDAD EN LAS 

RELACIONES FAMILIARES PERUANAS  

 

Autores:  

¶ Juan Carlos Montoya Muñoz  

¶ Elmer Vera Castillo 

Sipnosis:  

El ser humano humano se desarrolla en un proceso continuo, ininterrumpido, 

abierto en el tiempo, este proceso se inicia en el instante de la fecundación. Estamos 

frente al momento de la concepción a partir del cual el ser humano tiene una 

determinada identidad que irá luego desarrollando y enriqueciendo a través de su vida. 

A los lineamientos genéticamente adquiridos se añadirán dinámicamente, otros 

elementos que irán modelando una cierta original personalidad. La presente ponencia 

pretende poner sobre el tapete la necesidad de preservar la identidad en las relaciones 

familiares peruanas, partiendo de la referencia a instrumentos internacionales y 

nacionales que protegen dicho derecho, el ámbito de las relaciones familiares en que 

se desarrolla, las líneas jurispudenciales asumidas por el Tribunal Constitucional y la 

Corte Suprema de Justicia de la República del Perú respecto a su protección integral y 

las conclusiones respectivas.         

I.- Introducción: 

Existe un consenso en la sociedad contemporánea para reconocer la existencia 

de un grupo de derechos que todo ser humano posee y cuyo ejercicio se encuentra en 

contraposición a los Poderes del Estado, llamado Derechos humanos, cuyo 

fundamento son distinguidos por la doctrina en diversas teorías, los que sin embargo 

apuntan al concepto mismo de dignidad humana  que fue acogida en la Conferencia 

Mundial de Derechos Humanos de Viena de 1993  y reproduce el Art. 1 de la 

Constitución Política del Perú. 

El Derecho a la Identidad personal es entendido, como el que tiene todo ser 

humano a ser uno mismo, en su compleja y múltiple diversidad de aspectos. Su 

dimensión es más amplia que la normalmente aceptada, así lo ha reconocido el 

Tribunal Constitucional Peruano, que distingue: 
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¶ un aspecto estático: referido a su identificación (fecha de nacimiento, nombre, 

apellido y estado civil) esto es su específica verdad personal, requisito para la 

dignidad, autodeterminación y libertad de la persona.  

¶ Un aspecto dinámico: el ser humano en tanto unidad es complejo y contiene 

multiplicidad de aspectos vinculados entre sí de carácter espiritual, psicológico, 

somático, que lo identifican y cultural, ideológico, religioso o político que 

delimitan su personalidad.   

 El conjunto de estos múltiples elementos caracterizan y perfilan el ser uno mismo, 

diferente de otros.  

 

II.- Protección Jurídica del Derecho a la identidad personal: 

La Protección jurídica del Derecho a la identidad encuentra respaldo tanto en 

instrumentos internacionales como en los nacionales, propios del sistema jurídico 

peruano; así tenemos: 

Instrumentos Internacionales:  

* Declaración Universal de Derechos Humanos (10/12/1948) constituye el fundamento 

de las normas internacionales de derechos humanos y fuente de inspiración de un 

conjunto de tratados internacionales para la promoción de los derechos humanos en el 

mundo. Art. 6 reconocimiento de la personalidad jurídica 

* Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos ï Art. 16 ñTodo ser humano tiene 

derecho, en todas partes al reconocimiento de su personalidad jur²dicaò  y 24.2 

* Convención Americana de Derechos Humanos ï Art. 3 ñDerecho a la personalidad 

jur²dicaò   y 18 ñderecho al nombreò   

* Convención sobre los Derechos del Niño ï Art. 7 ñTodo ni¶o o ni¶a tiene derecho a 

ser inscrito inmediatamente después de su nacimiento, a tener un nombre desde que 

nace, en la medida de lo posible a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellosò  

Art 8 ñDerecho a la identidadò 

Instrumentos Nacionales:  

* Constitución Política del Perú de 1993   Art. 2 inciso 1  Derecho a la identidad:  
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Atributo esencial de la persona entendido como el derecho de todo individuo a ser 

reconocido estrictamente por lo que es y por el modo cómo es.  

Art. 55 ñLos tratados celebrados por el Estado Peruano y en vigor forman parte del 

derecho nacionalò  

* Código del Niño y del Adolescente ï Art. 6  

* Código Civil ï Art. 19 ñDeber y derecho al nombre y apellidosò    

III.- El Derecho a preservar la identidad en las relaciones familiares  

Clasicamente el Derecho distingue la filiación matrimonial de la 

extramatrimonial y esta reposa exclusivamente en la situación jurídica de los padres, 

es decir la existencia o ausencia de matrimonio entre ellos, si estos son casados,  el 

niño es automáticamente matrimonial y su filiación respecto de sus dos autores es 

establecida por el hecho del parto de la madre y la presunción de paternidad del 

marido consagrado en el artículo 361 del Código Civil1. Un compromiso social de 

similar naturaleza no existe en la familia extramatrimonial, pues para establecer el 

vínculo de filiación, es necesario que intervenga un elemento suplementario, sea un 

acto jurídico expresado en el reconocimiento2 o una declaración judicial.  

En cuanto al reconocimiento, en el Sistema Jurídico Peruano la asignación de 

los apellidos del hijo extramatrimonial reconocido separadamente (generalmente por la 

madre), sentaban las bases de su estigmatización y la imposibilidad de poder conocer 

a sus padres, así el marco normativo contenido en el artículo 213 y 3924 del Código 

Civil ponía sobre el tapete un conflicto entre los derechos fundamentales del hijo a su 

identidad y la intimidad del progenitor no reconociente, derivando en una barrera 

legislativa que impedía la documentación de los niños, niñas y adolescentes, situación 

que felizmente ha variado a partir de la Ley 28720 que dentro de un enfoque de 

derechos humanos que integra la doctrina de la protección integral de la infancia y 

adolescencia, modifica el artículo 21 y deroga el artículo 392.  

                                                             
1
 C·digo Civil, Art. 361 ñEl hijo nacido durante el matrimonio... tiene por padre al maridoò 

2
 C·digo Civil, Art. 390 ñEl reconocimiento se hace constar enel registro de nacimientos, en escritura 

p¼blica o en testamentoò 
3
 C·digo Civil, Art. 321 ñAl hijo extramatrimonial  le corresponden los apellidos del progenitor que lo 

haya reconocido. Si es reconocido por ambos lleva el apellido de los dos.ò 
4
 Código Civil, Art. 392 ñCuando el padre o la madre hicieran el reconocimiento. Separadamente, no 

pueden revelar el nombre de la persona con quien hubiera tenido el hijo. Toda indicación al respecto se 

tiene por no puestaò     
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Respecto a la declaración judicial, se parte de la premisa que la investigación 

de la filiación tiene como fin el establecimiento de una adecuación entre la verdad 

biológica y la relación jurídica de filiación. En esta materia se presenta un conflicto de 

derechos con pretensiones distintas, se trata por tanto de dilucidar y perfilar los límites 

de ®stos. Para ello se recurre a la ponderaci·n de bienes ñla llamada ponderación de 

bienes es el método para determinar en abstracto o en concreto, como,cuándo y en 

que medida debe ceder el derecho fundamental que entra en colisión con otro o con 

un bienò 5 El artículo 402 del Código Civil Peruano regula el establecimiento de la 

paternidad extramatrimonial en seis supuestos, destacando el inciso 6 que establece 

la acreditación del vínculo parental entre el presunto padre y el hijo a través de la 

prueba de ADN, que se fortalece con la dación de la Ley 28457 que tomando en 

cuenta la realidad social del país, busca promover el reconocimiento de la filiación por 

parte de los presuntos progenitores y por consiguiente fomentar la plena vigencia de 

los derechos humanos y la asunción de una paternidad responsable.    

 

IV.- El Tribunal Constitucional, La Corte Suprema  y el Derecho a la Identidad  

El TC Peruano como máximo intérprete de la Constitución ha tenido gran 

trascendencia en las últimas décadas, pues la importancia de sus lineamientos 

jurisprudenciales y precedentes vinculantes son innegables y no sólo se enmarca en el 

plano jurídico sino en su efecto dentro de la sociedad.  

 

 Sentencia, Exp N° 2273-2005-PHC/TC 20/04/2006  

El Tribunal tras una detenida argumentación fundada en el principio a la 

dignidad, el derecho a la identidad y el rol del Documento Nacional de Identidad, falla 

dándole la razón a Karen Mañuca Quiroz Cabanillas (antes Manuel Jesús) quien 

demando al RENIEC por negarse a proporcionarle un duplicado de su DNI con su 

nombre femenino.  

El TC resalta:   

¶ Los elementos objetivos y subjetivos de la persona 

¶ la importancia del DNI y su doble función:  

                                                             
5
 DE OTTO Y PARDO, Ignacio. La regulación del ejercicio de los derechos y libertades. La garantía de 

su contenido esencial en el artículo 53.1 de la Constitución, En Derechos fundamentales y Constitución. 

Ed  junto con L. Martin-Retortillo, Madrid, Civitas, 1988. Pág. 111  
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¶ constituye la efectividad del derecho a la identidad a través de la identificación  

¶ requisito para el ejercicio de los derechos civiles y políticos consagrados en la 

Constitución. Además que dicho documento permite el desarrollo de 

actividades comerciales, trámites judiciales y otros de carácter personal   

¶ Entra al análisis de los elementos de la partida de nacimiento  vinculados a la 

identidad: nombre, apellido, sexo, fecha de nacimiento, etc.  

 

Por su parte La Corte Suprema de Justicia del Perú superando el formalismo 

que históricamente ha rodeado la verdad biológica y la relación jurídica de la filiación, 

fundamentales para rectificar la situación que vive una persona, si no está conforme 

con ella, es decir para dejar de estar unido con quien no tiene lazo carnal alguno o 

para comenzar a estarlo, si legalmente tal unión no consta, ha dictado Resoluciones 

(Consulta N° 370-2005 Chimbote 18/04/2005, 149-2005 Lima14/02/2005) inaplicando 

algunos artículos del Código Civil; 364, 396, 404; entre otros, en uso de la jerarquía 

normativa constitucional  y el control difuso y fundamentalmente con la finalidad de 

tutelar y preservar la identidad de los niños. 

  

V Conclusiones:  

¶ La Protección jurídica del derecho a la identidad personal, en su calidad de 

derecho humano esencial, debe ser integral, para comprender los múltiples y 

complejos aspectos de la personalidad de un ser humano. 

¶ El interés o derecho de todas las personas a su identidad biológica, supone la 

expresión directa de la dignidad humana, frente a los potenciales abusos del 

Estado y de los particulares.  

¶ Las relaciones familiares peruanas, acogen la Filiación matrimonial y 

extramatrimonial; regulando el Reconocimiento como un acto jurídico si bien 

voluntario, pero que importa un deber jurídico, en tanto que la investigación de 

la filiación se presenta como una cuestión priotitaria del hijo en arás del interés 

en conocer a sus padres, derecho humano que recoge el artículo VII de la 

Convención de los Derechos del Niño.    

¶ Las Sentencias del Tribunal Constitucional y Corte Suprema Peruana resaltan 

un tema que debe ser de prioridad por el Estado, de ahí la necesidad que tanto 

los Magistrados del Poder Judicial, del Tribunal Constitucional y cualquier 

Poder Público Nacional interpreten los derechos constitucionales (Vgr° derecho 
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de identidad) de conformidad con la Declaración Universal de Derechos 

Humanos, los tratados y acuerdos internacionales, en aplicación de la  IV 

Disposición Final y Transitoria de la Constitución.  

¶ Es importante tomar conciencia de la trascendencia de garantizar el derecho a 

la identidad, pues de ello depende su eficacia y la satisfacción de otros 

derechos fundamentales, por ello urge al Estado Peruano elaborar políticas 

públicas destinadas a garantizar el derecho de identidad de todas las personas.  
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ABSTRACT 

Embarcarnos en el desarrollo del presente trabajo, ha despertado nuestro 

interés un tema que, si bien ha sido eco de múltiples debates doctrinarios y 

jurisprudenciales, merece nuestra atención.  

Hacemos referencia al derecho a la identidad de las niñas, niños y 

adolescentes en la filiación adoptiva, instituto que ha sido incorporado al articulado del 

Código Civil Argentino (art. 311 a 340)  con el dictado de la ley 24.779.  

Específicamente, abordaremos cómo se ve afectado el derecho a la identidad 

de los infantes adoptados en los procesos de adopción, procurando desentrañar los 

conflictos legales que se generan con otros derechos también constitucionalmente 

reconocidos, y la forma en que los mismos son resueltos. 

Dicho de otro modo, el problema a dilucidar gira en torno al conflicto de 

interesases que se genera entre la llamada ñverdad biológicaò y el ñinterés superior del 

ni¶oò, entre el derecho del niño adoptado a conocer su realidad biológica y el derecho 

a proteger los lazos creados a partir de la adopción. 

En definitiva, trataremos de discutir las posibles soluciones que con premura 

resuelvan el conflicto generado a partir del triangulo adoptivo, entre la familia biológica 

de un menor adoptado que pretende la restitución de éste y la familia adoptiva que ha 

cobijado en su seno a un niño, a una niña o a un adolescente desamparado.  
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CUESTIONES PRELIMINARES 

En estas breves líneas nos proponemos abordar los conflictos concebidos a 

partir de la colisión del derecho constitucionalmente reconocido a la verdad biológica y 

el interés superior del niño en los procesos adoptivos.  

Para adentrarnos en el nudo de la cuestión es preciso recordar algunos 

conceptos claves que iluminarán nuestra exposición.  

En efecto, el diccionario de la real academia española  define el concepto de  

identidad como  el conjunto de rasgos propios de un individuo o de una colectividad 

que los caracterizan frente a los demás. Conciencia que una persona tiene de ser ella 

misma y distinta a las demás1. 

 En igual sentido, autores como Fernández Sessarego entienden por identidad 

personal ñel conjunto de atributos y características que permiten individualizar a la 

persona en sociedad. Identidad personal es todo aquello que hace que cada cual sea 

uno mismo y no otroò2.  

 Esta conceptualización de identidad puede analizarse desde una perspectiva 

que se da en llamar estática y otra que llamaremos dinámica. La primera se expresa a 

través de los atributos que se manifiestan externamente de una persona, y por los 

cuales la identificamos inmediatamente, como lo son el nombre y la imagen. Mientras 

que la dinámica es aquella que se identifica con las vivencias de cada ser humano, 

con el contexto social y cultural en el que se ha ido forjando, y que hacen que una 

persona sea de determinada manera y no de otra, aquello que define su personalidad.  

COLISIÓN DE DERECHOS EN LA APLICACIÓN DEL DERECHO A LA IDENTIDAD: DERECHO A 

CONOCER LA REALIDAD BIOLÓGICA VS. INTERÉS SUPERIOR DEL NIÑO. 

Es así que, en el marco de la adopción, el derecho a la identidad presupone no 

sólo el derecho a conocer el origen biológico si no que también se integra con los 

vínculos y relaciones que el menor adoptado mantiene con su familia adoptiva, por 

ejemplo, mientras se prolongue la tramitación de la guarda preadoptiva y con el 

entorno social y cultural en el cual ha sido criado. Podemos hablar así de dos 

dimensiones del derecho a la identidad, una que se refiere a la realidad biológica, y 

otra a la realidad familiar, social, construida a partir del vínculo de la filiación adoptiva. 

                                                             
1
 Diccionario de la Real Academia Española. 

http://buscon.rae.es/draeI/SrvltConsultaTIPO_BUS=3&LEMA=identidad 
2
 FERNANDEZ SASSEREGO, Carlos ñDerecho a la Identidad  Personalò, Ed. Astrea, Buenos Aires, 

1992, pág. 113.  
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En estos términos, puede plantearse un conflicto de intereses, en un caso 

concreto, entre la familia biológica de un niño adoptado que pretende la restitución de 

éste y la familia adoptiva, conflicto que abordaremos brevemente en el presente 

acapice.  

Como bien sostiene Zannoni, si nos enrolamos en la postura mayoritaria para 

la cual el derecho a la identidad es visto desde una doble perspectiva, estática y 

dinámica, podemos advertir que el concepto de identidad filiatoria como pura 

referencia a su presupuesto biológico no es suficiente para definir por sí mismo la 

proyección dinámica de la identidad filiatoria3.   

 Sin embargo no hay que olvidar que los lazos biológicos representan tan sólo 

una de las dimensiones de la identidad de una persona.  Está relacionada  además 

con todos y cada uno de los episodios vividos por una persona a lo largo de su 

existencia, de los cuales la proveniencia es tan sólo uno de ellos. La identidad se 

construye todos los días.4 

La resolución de la pugna de intereses deberá ser resuelta por el Juez, no ya 

evaluando las directivas del artículo 328 y 321 inc h) del Código Civil, si no 

primeramente el principio del interés superior del niño, que ha sido receptado por la ley 

24.779 en concordancia con los postulados del derecho internacional. Esto quiere 

decir que la solución será la síntesis lógica que surja de sopesar, en cada caso 

concreto, qué es lo que representa el máximo interés del menor, en la pugna de 

intereses en entre pretensos adoptantes y familia biológica, que conforman esta suerte 

de triángulo adoptivo.  

 Así lo ha resuelto la Corte Suprema de Justicia de la Nación, argumentando 

que ñen un proceso en el cual se discute la restituci·n de un ni¶o a su madre biol·gica, 

todas las alternativas disponibles para arribar a un pronunciamiento deben ser 

evaluadas a la luz de privilegiar la situación real del niño, no debiendo ello ser 

desplazado por más legítimos que resulten los intereses de los padres y de aquellos 

que ejercen la guarda preadoptiva, ya que de lo que se trata es de alcanzar la máxima 

certidumbre respecto del modo como mejor se satisface el inter®s superior del ni¶o.ò5 

REFLEXIONES FINALES 

                                                             
3
 ZANNONI, Eduardo ñAdopción plena y derecho a la identidad personal. La verdad biológica: ¿nuevo 

paradigma del derecho de familia? LL 1998, C-1179.  
4
 Voto del Dr. Pettigiani,  Suprema Corte de Bs. As. 12/09/2001, Expte. Ac9426.  Lexis N° 35001993 

5
  C.S.J. "A. F.", 13/03/2007 ðLA LEY 13/04/2007, 6 - LA LEY 2007-B, 686 - LA LEY 19/04/2007, 7, 

con nota de Rodolfo G. Jáuregui - LA LEY 2007-B, 733, con nota de Rodolfo G. Jáuregui - DJ 2007-1, 

1071 - ED 222, 309 
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Hemos pasado revista brevemente del derecho constitucional que nos asiste a 

conocer nuestra identidad. Identidad que debe ser considerada en sus dos 

dimensiones, estática y dinámica. Hemos visto también que, en el marco del proceso 

de adopción,  el derecho a la identidad presupone no sólo el derecho a conocer el 

origen biológico si no que también se integra con los vínculos y relaciones que el 

menor adoptado mantiene con su familia adoptiva, y con el entorno social y cultural en 

el cual ha sido criado. 

Analizamos también el conflicto de intereses que se plantea ante el reclamo de 

restitución por parte de la familia biológica de un menor adoptado, amparándose en la 

verdad biológica, frente a los vínculos y lazos creados entre el menor y la familia 

adoptante y la identidad del niño constituida a partir de éstos.  

  En esta instancia, creemos que, así como el derecho a la verdad biológica ha 

sido recogido amplia y expresamente por el derecho, también debería serlo el derecho 

del adoptado a preservar su  ñidentidadò en toda su extensi·n, est§tica y din§mica,  

identidad social y familiar. Si bien el interés superior del menor sellara la resolución del 

conflicto, creemos necesaria la incorporación en el derecho sustancial de indicadores 

concretos a valorar por el juez,  que otorguen a los pretensos adoptantes cierto 

optimismo en mantener la familia que en los hechos y en el afecto se ha formado.  

Indicadores tales como el tiempo transcurrido desde el otorgamiento de la guarda, el 

nivel de integración del niño a su nueva familia adoptiva, si mantuvo o no vínculos con 

su familia biológica.  

 En estos términos, nos despedimos citando un fragmento de dictamen del 

Procurador Fiscal de la Nación, fragmento que la C. S. J. hizo sujo en oportunidad de 

pronunciarse:  ñla verdad biol·gica no es un valor absoluto cuando se la relaciona con 

el interés superior del niño, pues la identidad filiatoria que se gesta a través de los 

vínculos creados por la adopción es también un dato con contenido axiológico que 

debe ser alentado por el derecho como tutela de ese interés superior, respetando el 

derecho del menor a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las 

relaciones familiaresò.  6 

 

                                                             

6
 Tribunal: Corte Suprema de Justicia de la Nación. Fecha: 13/11/1990. Partes: M., J. Publicado en: LA 

LEY 1991-B, 473 - DJ 1991-1, 526. Cita Online: AR/JUR/357/ 
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Despacho De Comisión 1 B 

DIVERSAS FORMAS FAMILIARES Y DERECHOS HUMANOS ï 

ADOPCIÓN  

 

1)- Los procesos de Revinculación Familiar, tienen como trasfondo jurídico principal la 

Ley de Protección Integral de la Niñez y Adolescencia (26.061) y las Directrices de 

Naciones Unidas para el uso apropiado y condiciones del cuidado alternativo de 

niños/as. 

2)  Resulta así necesario el establecimiento del dispositivo de reuniones y espacios de 

discusión de casos al interior del equipo de trabajo, como así también articulación con 

profesionales de programas relacionados y supervisión con profesionales ubicados en 

cargos superiores. 

3.- Deberá tenerse presente al  resolver sobre   régimen de visitas a las relaciones 

positivas para el niño   en tanto  representen  el mantenimiento de lazos afectivos 

significativos y se fusionen con el interés superior de los pequeños sujetos 

involucrados. (ex pareja de la progenitora)   fundamentados en el interés legítimo del 

ex conviviente y en los derechos y garantías constitucionales, que desde los derechos 

humanos protegen a la persona en sus diversas relaciones familiares.  

4.- Acortar los tiempos para los egresos de los niños que se encuentran 

institucionalizados en diversas instituciones  del estado privados de familia 

5.- Mejorar los circuitos judiciales, y tratar de ver que las apelaciones sean más 

breves. Sobre todo con los casos de adopción. Mientras tanto el niño sigue 

institucionalizado o en familias temporarias, lo cual es una incertidumbre para el niño. 

6.-  Se propone coordinar acciones  entre todos los organismos interdependientes. 

Cuesta la articulación institucional. Vemos que hay acciones superpuestas, han 

aparecido espacios nuevos que no conocemos que no coordinamos. Hacemos 

acciones superpuestas que perjudican la solución 

7- La situación económica y social nunca puede dar lugar a la separación del niño/a de 

su familia. 
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8)  Se debe propiciar la  Cooperación Internacional con los países del MERCOSUR a 

fin de dar cumplimiento cabal a la Convención Internacional de los Derechos del Niño, 

Convenio Relativo a la Protección del Niño y otros tratados internacionales para evitar 

la burocratización  que atenta contra el interés superior de NNA   específicamente en 

materia de  sustracción de menores, tráfico de niños, adopción Internacional  

9)  Se proponen una protección contra el trafico ilegal de niños y venta de vientres, 

específicamente en Paraguay,  la CSJ Paraguay por Acordada suspendió los procesos 

de adopción internacional y en virtud de ello los tribunales rechazan in limine las 

peticiones de adopción internacional.   Existe insuficiencia de las políticas públicas.  

10)  Se propone la creación de una Junta Interdisciplinaria de actuación permanente 

destinada a brindar  apoyo, contención y soluciones a la diversidad de problemáticas 

planteadas por niñas, niños y adolescentes. Desde  los Derechos Humanos  debe 

abordarse su tratamiento, hacia el libre desarrollo de la personalidad.  

11)  El estado y el derecho deben proteger a los NNA con disforia de sexo, 

brindándoles los medios para que logren desarrollar su identidad, sin discriminaciones 

por razones de sexo.  

12) Se debe profundizar en el estudio  de  las nuevas formas familiares, 

específicamente teniendo presente  la protección integral y el  interés superior de los 

niños y  niñas que se integren  biológicamente o por adopción   

13.- La familia homoafectiva existe, está regulada por el derecho positivo, por lo cual 

debemos trabajar para  otorgar  tratamiento jurídico adecuado a su realidad.  

14)  Fecundación asistida en la reproducción homoparental, es inevitable  por ello es 

necesaria la regulación legal de las  técnicas de reproducción asistida, como así 

también regular los supuestos de maternidad subrogada o alquiler de útero.  

15)-   Teniendo en cuenta el derecho a la identidad se propone la incorporación en 

el derecho sustancial de indicadores concretos a valorar por el juez,  que otorguen a 

los pretensos adoptantes la  obligación real de  hacer conocer  al niño, niña o 

adolescente su verdadera historia 

16)    La posibilidad de la adopción de NNA extranjeros por parte de argentinos  debe 

ser regulada y amparada por el Estado Nacional a través de una normativa  migratoria   

adecuada En primer lugar debiera haber una política exterior migratoria uniforme,  
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17)   Para posibilitar las  adopciones en el extranjero  y que se respete el interés 

superior de estos niños  a ser adoptados por personas  aptas,  crear un  ente  cuyas 

evaluaciones  psico- socio ambientales y médicas tengan validez internacional  

18)- Derecho a preservar la identidad en las relaciones familiares en el sistema jurídico 

peruano  Es importante tomar conciencia de la trascendencia de garantizar el derecho 

a la identidad, pues de ello depende su eficacia y la satisfacción de otros derechos 

fundamentales, por ello urge al Estado peruano elaborar políticas públicas destinadas 

a garantizar el derecho de identidad de todas las personas 

19)- Ase deben reformar las legislaciones  que no dan derechos a los convivientes. Se 

ignora el derecho humano de no casarse, desconoce valores fúndanles   del sistema 

como la libertad, la igualdad y la solidaridad familiar; y deja librados a su suerte a los 

miembros de las parejas de convivientes, cual si no fueran una familia de las tantas, 

que como hemos anticipado, el Estado tiene  obligación de tutelar. 

20). La ley de Bien de Familia, debe permitir la designación del conviviente como 

beneficiario de su constitución, con total prescindencia de la existencia de hijos de la 

pareja. En cuanto al derecho real de habitación del conviviente, también es necesaria 

una reforma que  lo contemple  cuando la cohabitación se ha extendido durante un 

tiempo más o menos prolongado 

21). Se debe otorgar derechos, vocación sucesoria al concubino o concubina  el 

sistema sucesorio argentino, a fin de armonizar los intereses de todos los 

involucrados, o bien modificar  en las legislaciones latinoamericanas  que aun no lo 

reconocen   un  sistema de legítimas   mas amplio  respecto a la  libre disposición del 

causante. 
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¶ COMISIÓN 1.C: VIOLENCIA FAMILIAR  

 

VIOLENCIA FAMILIAR: NECESIDAD DE UNA TUTELA 

JUDICIAL EFECTIVA  

Autores:  

¶ Dra. María del Rosario Iglesias de Ducloux,  

¶ Dra. María Silvina Palacios de Aguilar  

¶  Dra. Yanina Elizabeth Marquez Mallarino  

SINOPSIS: En todos los tiempos los niños y las mujeres han sido víctimas de malos 

tratos y agresiones dentro del seno familiar. También lo padecen, aunque no en la 

misma intensidad, algunos hombres, los ancianos, los discapacitados. Entendemos 

que la violencia doméstica, que padece una franja importante de los hogares 

argentinos, sin distingo de estratos sociales, es parte de la violencia que se advierte en 

la sociedad. 

 La gravedad de este síntoma social exige el esfuerzo de todos: la comunidad 

en general y el compromiso del Estado considerado desde cada uno de los poderes 

que la componen. Esta toma de conciencia no debe ser ajena al Poder Judicial en 

cuanto las prácticas violentas resultan lesivas a la dignidad humana. 

 La presente ponencia, presentada en el marco del Segundo Congreso 

Latinoamericano de Niñez, Adolescencia y Familia, procura visualizar la necesidad de 

que los operadores jurídicos a quien la ley de violencia le atribuye competencia 

coordinen sus esfuerzos a fin de abordar esta problemática con la mayor eficacia que 

ella exige. 

 No son pocos los casos en que ante una situación de violencia intervengan dos 

juzgados simultáneamente, con el dictado de medidas de protección similares y a 

veces contradictorias. De ahí que nos preguntemos si es necesaria la creación de una 

Oficina de Violencia dentro de la órbita del Poder Judicial.  

 La tutela efectiva de los derechos de los ciudadanos demanda una 

administración de justicia más rápida y eficaz que garantice el acceso efectivo sobre 

todo de estas personas en condiciones de vulnerabilidad, a fin de brindarles un trato 
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adecuado a sus circunstancias singulares. Se procura que el daño sufrido por la 

víctima de violencia no se vea incrementado como consecuencia de su contacto con el 

sistema justicia (victimización secundaria). Por ello propugnamos también que la 

audiencia de partes se postergue para después de dictadas las medidas de 

protección. 

Para lograrlo se torna necesario transformar la institución judicial a fin de 

articular y/o armonizar las características de estos procesos en sus distintos fueros, 

mediante pautas coordinadas a fin de facilitar un acceso a la justicia que permita 

responder más desde una justicia de protección a los derechos humanos que de una 

justicia que resuelva conflictos.  

I.-LA NUEVA LEY: a) La presente ponencia es fruto del análisis práctico de la 

aplicación de la nueva Ley de Violencia Familiar Nº 7943 que se encuentra en vigencia 

en nuestra Provincia desde los primeros días del mes de enero del año 2009. 

Concretamente en la provincia de San Juan, se dictó la Ley 6542 del año 1994 y su 

decreto reglamentario Nº 281/96, que inicialmente nació como una ley de género, pero 

que por reforma posterior, Ley 6918 del año 1998, se hizo extensiva en su protección 

a los demás integrantes del grupo familiar. A través de éste instrumento tanto la 

autoridad administrativa como judicial quedan habilitados para intervenir directamente 

en la familia, atento la urgencia con que requieren ser abordadas estas situaciones. Se 

trata de dar cumplimiento al mandato constitucional de protección de la familia. Como 

Uds. saben tanto la Constitución Nacional (art 14 bis, art. 75 inciso 22, remite a 

Tratados internacionales) como la Constitución Provincial (art.52) protegen el núcleo 

familiar. b) La nueva ley de violencia familiar implicó una gran reforma respecto a la 

concepción que se tenía sobre este tema. Modificó integralmente lo que los 

operadores entendían como concepto de violencia familiar; introdujo una forma 

novedosa para la recepción de las denuncias -la solicitud de protección-; amplió las 

personas legitimadas para denunciar; se amplió el alcance de las personas que 

protege; marcó de informalidad al procedimiento administrativo como judicial. 

 Además, introduce (art.13) un novedoso mecanismo: un formulario 

preestablecido por la ley, a través del cual se da curso a la solicitud de protección a las 

víctimas de  violencia familiar, que "unifica" los distintos instrumentos de amparo y 

tutela a las víctimas, mediante un régimen integral de protección que concentra una 

acción cautelar de naturaleza administrativa y jurisdiccional. Una vez llenado el 

FORMULARIO por la autoridad administrativa de aplicación de la Ley y en su caso por 

cualquiera de los organismos facultados se da intervención a los consultorios 
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interdisciplinarios que funcionan en el Centro de Protección Integral  de la Violencia 

Familiar. Allí la víctima es asistida por sicólogos y asistentes sociales que hacen un 

abordaje exhaustivo de la situación denunciada. 

              Ahora bien, cuando los organismos facultados constatan que la víctima se 

encuentra en una situación objetiva de riesgo, de oficio o a petición  de la misma 

deben remitir copia de la solicitud de protección y los antecedentes del caso a la 

autoridad judicial, solicitando la aplicación de alguna de las medidas de protección 

previstas por la ley (art. 21). En estos casos se da intervención a alguno de los 

distintos juzgados competentes -según sea el caso- a tenor de lo dispuesto en el art. 

22 de la ley y se activa un proceso al cual la ley de violencia le confiere un trámite 

especial, por la naturaleza de los vínculos involucrados, con el fin de obtener una 

respuesta inmediata en resguardo de la víctima a fin de hacer cesar la violencia 

actual y evitar su reiteración. (art26) 

II.- PONENCIA: CREACION DE UNA OFICINA DE VIOLENCIA FAMILIAR DENTRO 

DEL PODER JUDICIAL: En los casos en que el accionar violento encuadra 

simultáneamente en alguna figura tipificada en el Código Penal, es el magistrado 

actuante en este fuero quien puede adoptar las medidas de protección a fin de 

preservar a la víctima en forma inmediata de un menoscabo a su integridad sicofísica 

o a su libertad. 

 En la práctica, desde la Defensoría Oficial en la cual nos desempeñamos 

observamos que sucede generalmente que la angustia de la víctima la lleva a solicitar  

ante el fuero civil medidas judiciales de protección, también con el fin de obtener una 

respuesta inmediata. De este modo ha llegado a suceder que existan dos expedientes 

con medidas de protección ordenadas, sin que un Juez tenga conocimiento de las 

medidas dispuestas por el otro. Este acceso simultáneo a la justicia provoca desgaste  

jurisdiccional entre los operadores que se traduce al mismo tiempo en un desgaste 

emocional y desconcierto para la víctima (victimización secundaria) cansada de 

transitar infructuosamente en reclama de la tutela de sus derechos humanos 

fundamentales, que se encuentran avasallados en forma actual o de peligro inminente, 

sin entender porqué debe dirigirse de un lugar para otro. 

 Se advierte que los magistrados de los distintos fueros: penal y civil (familia, 

menores, de paz) substancian las denuncias que por violencia familiar reciben cada 

uno en su ámbito, desconociendo la intervención simultánea del otro. NOS 

PREGUNTAMOS ¿si es necesario entonces dentro del ámbito de la justicia contar 

con una oficina que provea a los jueces de la información necesaria que concilie y 
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asegure el efectivo e inmediato acceso a la justicia de las víctimas de violencia 

familiar, evitando resoluciones simultáneas sobre una misma situación producida en 

un mismo espacio de lugar y tiempo entre una misma víctima y victimario? 

 Que a la sazón en el ámbito de la Justicia de San Juan tampoco  se cuenta con 

una Oficina que registre los casos de violencia que se derivan desde el Centro 

Integral de Protección a la Violencia Familiar dependiente del Poder Ejecutivo o que 

ingresan por demandas directas ante los estrados judiciales, no contándose con 

estadísticas al efecto. 

 Que la resolución efectiva de los conflictos de violencia familiar exigen una 

acción coordinada de los distintos operadores jurídicos por lo que estimamos 

necesario que a través de ese Centro se instrumenten protocolos de actuación y 

se aborde la capacitación al personal judicial asignado a la aplicación de la Ley 

7943, por las particularidades de la materia y del sujeto a proteger. 

 Fundamentamos lo peticionado en el hecho de que las cuestiones derivadas de 

la violencia doméstica constituyen por cierto un ineludible problema social que requiere 

de una tutela positiva (efectiva) de los tres poderes del Estado, al cual el Poder 

Judicial no es ajeno. 

 Que lo anteriormente expuesto no debe significar en modo alguno la instalación 

de una oficina de atención directa al público, como acceso directo de la víctima sino 

como un recurso o instrumento intrainstitucional, a través del cual el Poder Judicial 

cumpla eficazmente con el postulado del preámbulo de nuestra constitución Nacional 

de afianzar la justicia, sobre todo con uno de los sectores más vulnerables de la 

sociedad: las víctimas de violencia familiar. 

 Fundamentamos nuestra propuesta en el marco jurídico constitucional por el 

cual  nuestro país ha incorporado las Convenciones Internacionales (art 75 inc.22), 

que contiene normas que deben ser observadas por los Estados para dar efectividad 

a la protección de las personas afectadas por hechos de violencia familia: La 

Convención Americana sobre Derechos Humanos establece la protección de la familia, 

debiendo los estados partes tomar las medidas apropiadas para asegurar la igualdad 

de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los cónyuges 

durante el matrimonio (art. 17.4). Normas similares contienen la Convención Sobre la 

Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Contra la Mujer (art.2),  la  

Convención Internacional sobre los Derechos del Niño  (art 19.1 y19.2).  Este es 

también el sentido orientador de las "100 Reglas de Brasilia Sobre Acceso a la Justicia 
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de las Personas en Condiciones Vulnerabilidad" aprobadas por la XV Cumbre Judicial 

Iberoamericana, Declaración Del Consejo de Procuradores, Fiscales, Defensores y 

Asesores Generales de la Republica Argentina, efectuada en su última Asamblea 

Anual, al expresar ente otras consideraciones que "...la defensa de los intereses y 

los derechos del Ciudadano en general y de los sectores más vulnerables en 

especial .... exigen acciones y estrategias eficientes que deben ir acompañadas de 

recursos humanos y materiales suficientes". En igual sentido se expidieron los 

Magistrados de todos los fueros del país en la Cuarta  Conferencia  Nacional De 

Jueces. 

 b) LA AUDIENCIA DE PARTES DEBE POSPONERSE AL DICTADO DE 

MEDIDAS DE PROTECCION: También proponemos, en aras de una respuesta más 

rápida y eficaz a la protección de las víctimas de violencia familiar que la audiencia de 

partes se postergue  para después del dictado de las medidas de protección. 

         Como hemos visto, la ley 7943 de nuestra Provincia, introdujo el 

procedimiento de la doble vía: la administrativa y la vía judicial: quedando ésta 

habilitada frente a la urgente denuncia de hechos de violencia que pongan en riesgo la 

seguridad sico-física de la/las víctimas. 

 La vía judicial  imprime un trámite especial con el fin de obtener una respuesta 

inmediata, tratándose de un proceso urgente, independiente, a través del cual 

inaudita parte pueden dictarse medidas efectivas de protección de carácter provisorio  

cuando existieren indicios suficientes fundados de que la víctima se encuentra en una 

situación objetiva de riesgo.-  

 Es la solución que se adopta por imperio de la norma contenida en el art. 25 de 

la ley.  

 Sin embargo, el precepto contenido en el art. 34 que lo faculta a fijar 

"inmediatamente" audiencia, convocando a los interesados cuya presencia estimare 

necesaria. La mayoría de las veces convoca a víctima y victimario simultáneamente.  

      NOS PREGUNTAMOS si ¿en estos procesos especiales la bilateralidad puede 

postergarse? es decir, si deben siempre las medidas imponerse o dictarse inaudita 

parte. En estos casos se apunta a la satisfacción inmediata de la pretensión de la 

víctima con la finalidad de acordar una tutela eficaz y rápida pues la dilación podría 

provocar un perjuicio irreparable. La temática que caracteriza a la violencia familiar 

hace necesario ñpara alcanzar la eficacia del servicio de la justicia y a los fines de 

evitar el riesgo de una sentencia favorable pero ineficaz por tard²aò, que la 
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bilateralidad se postergue en el tiempo, puesto que si se diera noticia al agresor nos 

encontramos ante la posibilidad de que se frustre el objeto a que tiende la medida 

impuesta.  

 Ello tiene como sustento jurídico la garantía constitucional de la tutela judicial 

efectiva, ya que los jueces cuentan con un poder cautelar genérico más allá del 

reglamentado en las leyes de procedimiento, que le permite adoptar todas aquellas 

medidas necesarias que se correspondan a las circunstancias fácticas del caso 

tendientes a resguardar el objeto y finalidad del proceso, aunque no sean las mismas 

que las peticionadas. (art.38) 

            En nuestra provincia si bien con la sanción de la ley que comentamos se 

advierte un cambio de mirada en el legislador resulta necesario reformar el art. 34 que 

comentamos, pues entendemos que se contrapone con la clara norma del art. 25 ya 

transcripto: ESTAMOS CONVENCIDAS QUE RESULTA NECESARIO EN TODOS 

LOS CASOS DIFERIR LA CONVOCATORIA DE AUDIENCIA PARA DESPUÉS DE 

DICTADAS  LAS MEDIDAS DE PROTECCIÓN, lo que así dejamos propuesto. 

IV.- Bibliografía consultada:  

¶ Toribio Sosa (LA LEY-MEDIDAS PRE O SUBCAUTELARES EN MATERIA DE 

VIOLENCIA FAMILIAR- Revista La Ley -FECHA LUNES 25 DE ABRIL DE 

2005)  

¶ María Josefa Mendez Costa y otros (Libro Derecho de Familia-CAPITULO XXII, 

Tomo IV, Editorial Rubinzal Culzoni-Edición año 2008.  

¶  Fabián Eduardo Faraoni (libro Violencia Familiar Visión Jurisprudencial, 

Editorial Nuevo Enfoque Jurídico, edición 2008)  

¶  Elsa Souter (Revistas de Derecho de la Dirección General de la Mujer - 

Secretaría de Promoción Social del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires-

Volumen I)  

¶  Ley de Violencia Familiar Nº 7943- Provincia de San Juan y Código Procesal 

Civil Provincia de San Juan ley Nº 7948 

¶ Ley Nº 26.061 (promulgada el 26/10/05) y ley provincial Nº 7889 (promulgada 

26/06/08).  

¶  Convención Internacional de los Derechos del Niño (ley Nº 23849, promulgada 

el 16/10/90).-  



Trabajo Científico del Segundo Congreso Latinoamericano de Niñez, 

Adolescencia y Familia 

 

ACCIONES EMPRENDIDAS POR EL PODER JUDICIAL DE 

CHILE PARA MEJORAR LA EFICACIA DE LA 

INTERVENCIÓN JUDICIAL EN MATERIA DE FAMILIA  

Autores:  

¶ Mónica Jeldres Salazar, Juez De Familia De  Santiago De Chile 

Una vez iniciada la reforma a la judicatura de familia con la creación de los 

Juzgados de Familia en el año 2005 y su puesta en marcha simultánea en todo el 

territorio nacional (a diferencia de lo sucedido en materia penal cuya reforma fue 

implementada progresivamente en un período de 5 años), desde la Corte Suprema 

surgieron directrices en orden a solucionar los problemas más graves visualizados en 

esta puesta en marcha, como plazos excesivos en la programación de audiencias que 

superaban a veces el año, suspensiones reiteradas de audiencias que eternizaban los 

juicios, excesiva duración de las audiencias que conllevaban a largas esperas para el 

ingreso a las mismas y una acumulación de causas en tramitación o no realización de 

audiencias diarias por falta de gestión.   

Estas soluciones se tradujeron fundamentalmente en la dictación de autos 

acordados destinados a regular la gestión interna de los tribunales y a mejorar la 

calidad de la intervención judicial en las materias que nos convocan, procedimientos 

de protección de niños, niñas y adolescentes, infractores juveniles y violencia 

intrafamiliar y efectividad en el cumplimiento de resoluciones judiciales. 

I.- Primera etapa: Corrección de deficiencias generales en la gestión interna de 

los Tribunales. El instrumento más importante en esta materia fue el Acta 98-2009, 

que versa sobre dos cuestiones fundamentales, la primera corresponde a la definición 

de los principios básicos para la gestión interna de los Tribunales de Familia. Tales 

son: el de rotación en la asignación de las tareas de los jueces; concentración de 

audiencias; distribución de las mismas por tipos de materias, procedimientos o 

intervinientes; revisión anticipada de la agenda; celeridad en la oportunidad de la 

decisión; tiempos máximos de agendamiento y determinación del número de salas a 

funcionar y cantidad de audiencias a realizar, estableciéndose que en ningún caso las 
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audiencias podrán programarse en un plazo superior a 90 días desde el día en curso y 

hasta la última audiencia agendada1.   

El segundo aspecto entregó herramientas de trabajo, criterios de gestión, 

instrumentos de medición estableciendo los órganos responsables en los distintos 

niveles de gestión y control.  

II.- Segunda etapa: Mejora de la calidad de la intervención judicial en los 

procedimientos de protección de niños, niñas y adolescentes, infractores 

juveniles y violencia intrafamiliar y efectividad en el cumplimiento de 

resoluciones judiciales. En materia proteccional: En especial en lo que concierne a 

grave vulneración de derechos de niños, niñas o adolescentes, se observó la escasa 

capacidad de los Tribunales de Familia para derivar a programas de intervención, 

ambulatorio o residencial. Esto por existir a la vez una insuficiencia en la red social de 

plazas en programas que absorbiera la demanda efectiva. Problema que se devolvía 

al Tribunal de Familia generando la suspensión de las audiencias por no contar con las 

evaluaciones periciales solicitadas dentro de los plazos, generándose listas de espera 

que en algunas instituciones superaban el año2.  

Como la solución de mayores plazas o cupos no es resorte del poder judicial, pero 

sin duda afectaba su funcionamiento, la Corte Suprema creó una comisión destinada a 

la revisión de la Oferta Programática del Servicio Nacional de Menores, en adelante 

SENAME, correspondiente a la Región Metropolitana, V, y VIII Región que  inició sus 

funciones el 20 de Octubre de 2009 y en este contexto se me destina en comisión de 

servicio como Coordinadora del Proyecto junto a una consejera técnica3 y trece 

funcionarios administrativos.  

Esta comisión analizó más de 8.000 resoluciones dictadas por los jueces de familia, 

que implicaban uso de la red de protección, lo que derivó en la revisión de causas 

vigentes y listas de espera en los organismos que desarrollan programas de 

diagnóstico y reparación de la infancia y adolescencia, conocidos en Chile con las 

siglas de DAM, PIE y PIB.  

                                                             
1
 A modo de ejemplo al mes de diciembre del año 2009 se encontraban programadas en el país un total de 

42.592 audiencias, de las cuales el 95% están dentro de un plazo de 60 días, un 4,4% están programadas 

entre 60 y 90 días y tan solo el 0,4% supera los 90 días, hoy el plazo se han acordado aún más. Cuenta 

Pública del Poder Judicial, año 2010. www.poderjudicial.cl. 
2
 El retraso en los programas de diagnóstico (DAM) era en promedio de 8 meses y en reparación, en 

programas de intervención especializada (PIE) y programas de intervención breve (PIB) 11 meses. 

Fuente: sistema informático del Servicio Nacional de Menores a diciembre de 2009 (SENAINFO). 
3
 Funcionario profesional, generalmente psicólogo o trabajador social que presta servicios en los 

tribunales de familia cuya función primordial es asesorar al juez en audiencia. 
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Esta revisión detectó como principales problemas: inadecuadas derivaciones a la 

red por parte de los tribunales, resoluciones que no fijaban plazo a las medidas de 

protección dictadas, sobreintervenciones en las familias, duplicidad de informes 

respecto de un mismo grupo familiar, y en especial una falta de coordinación con las 

redes, que generaba en definitiva una victimización secundaria junto con el colapso de 

la red. 

Como resultado de la depuración, y subsanando cada uno de los problemas 

detectados, se terminó con las listas de espera en las solicitudes de diagnóstico, 

terminándose con la suspensión de audiencias por faltas de informes y aminorando las 

listas de espera en los programas de reparación. 

Actualmente, se desarrollan acciones focalizadas en la atención preferente e 

integral de niños y niñas ingresados al sistema residencial o que se encuentran en 

familias de acogida (FAE). Particularmente, se intenta dar cumplimiento a lo 

establecido en la Convención Internacional Sobre los Derechos del Niño en orden a 

que todo niño, niña o adolescente ingresado en residencia o en familias de acogida 

sea visitado por los jueces de familia para conocer de su situación particular.  

Antes del trabajo de la Comisión existían más de 1.500 de niños, niñas y 

adolescentes en situación irregular (entendiendo por esto sin intervención judicial, 

generalmente provenientes de los suprimidos Juzgados de Menores) y los que eran 

visitados por Tribunales no superaban los 2.500 en la Región Metropolitana. Luego de 

la primera visita coordinada por la Comisión, poco más de 100 niños permanecen en 

situación irregular y más de 4.000 niños, niñas y adolescentes fueron visitados. 

Sin perjuicio de lo anterior, aún existen alrededor de 1.500 niños, niñas y 

adolescentes que se encuentran en familias de acogida que nunca han sido visitados 

por tribunales4.  

El trabajo de esta comisión dejó como aprendizaje que la red con la que trabajan 

los Tribunales de Familia es acotada y sus recursos son escasos y sensibles al 

colapso, y que por lo tanto, es indispensable un correcto conocimiento y uso de ella, 

para evitar los problemas antes reseñados. 

En razón de este aprendizaje, a inicios del presente año la Corte Suprema 

mediante el Acta 135-2010 inició un plan piloto de mejoramiento del Centro de Control 

                                                             
4
 Información obtenida de SENAINFO. 
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Evaluación y Resolución de Medidas Cautelares5, en adelante el Centro.  Los ejes 

principales de este plan de mejoramiento son los siguientes: 

1.- Dotación de autonomía administrativa a este centro: Significa que conocerá 

de las materias de protección, violencia intrafamiliar e infraccional, desde su inicio 

hasta su conclusión, incluso en la etapa de su cumplimiento.   

2.- Designación de un Juez Coordinador del centro de medidas cautelares: La 

dirección del centro estará a cargo de un Juez Coordinador, que es elegido por la 

Corte Suprema y durará dos años en su cargo.  Entre sus funciones, una de las más 

relevantes es la coordinación de las visitas a niños, niñas, y adolescentes ingresados 

en residencias o en familias de acogida de toda la Región Metropolitana, lo que 

permitirá una distribución más eficiente y eficaz.  

3.- Dedicación preferente de los jueces que se desempeñan en el centro: Por 

un plazo de a lo menos seis meses se abocan de forma preferente al conocimiento de 

las materias de violencia intrafamiliar, proteccional e infraccional, terminando así con la 

distribución de estos asuntos, que implica una diversidad de criterios frente a una 

misma situación y la existencia de formas de gestión inadecuadas. 

4.- Establecimiento de salas concentradas y especializadas: Se establece que 

en cada tribunal debe existir una concentración de las materias de protección, 

violencia intrafamiliar e infraccional, en una o más salas, de modo que se produzca 

una separación de todas aquellas otras materias de competencia de estos tribunales 

de tipo contencioso.  

5.- Establecimiento de la función específica de coordinación con las redes de 

apoyo: Corresponde al Juez Coordinador vincularse y realizar un trabajo conjunto con 

organismos colaboradores de la Justicia de Familia, nexo indispensable para poder 

lograr la coordinación necesaria con otros operadores del sistema, como el Servicio 

Nacional de Menores, Servicio Nacional de la Mujer, Servicio Nacional del Adulto 

Mayor, Ministerio Público, Juzgados de Garantía, etc.  

III.- Conclusión. Resultados concretos obtenidos en la gestión del Poder Judicial 

Chileno, y particularmente con la dictación del Acta 135-2010. Con todos los 

esfuerzos que han sido desplegados por nuestro Poder Judicial se ha logrado cinco 

resultados que, sin duda, son relevantes en la mejora de la calidad de la gestión que 

nos ocupa. A saber: 

                                                             
5
 Unidad conformada por jueces de los Tribunales de Familia de Santiago destinada a otorgar en forma 

urgente medidas cautelares en materia de violencia intrafamiliar y protección.  
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1.- Maximización del uso de la red de organismos colaboradores en materia de 

infancia y adolescencia, permitiendo una respuesta más oportuna a las problemáticas 

sociales y logrando una mayor eficacia en las resoluciones judiciales, lo que se 

traduce finalmente en resultados concretos a favor del usuario, tales como:  

a.- Eliminación de la espera de atención para el diagnóstico ordenado por los 

Tribunales.  

b.- Acortamiento en la  duración de la tramitación de las causas,  

c.- Disminución en las listas de espera en los programas de reparación de 

situaciones de grave vulneración de derechos, 

d.- Lo que ha hecho, a su vez, más oportuna  la intervención psicosocial. 

2.- Unificación de criterios básicos entre jueces que se han avocado 

preferentemente a tramitar materias relacionadas con la infancia y adolescencia con lo 

que, en concreto, se ha logrado: 

a.-  Evitar la dictación de resoluciones contradictorias asegurando igualdad de trato 

ante la ley para los justiciables. 

b.- Impedir la sobre-intervención de las familias y la victimización secundaria de los 

afectados por ser derivadas muchas veces a más de un programa de la red de 

colaboradores.   

c.- Evidenciar las carencias en los programas de atención especializada en infancia 

y adolescencia, como lo son, entre otras, la falta de atención especializada en salud 

mental y en consumo problemático de alcohol y drogas. 

d.- Poner en conocimiento del Ejecutivo esta necesidad, solicitándole 

explícitamente tres líneas de acción: Primero, la urgente creación de  unidades de 

corta, mediana y larga estadía exclusivas para protección infantojuvenil. Segundo: El 

aumento de la  oferta y más expedición en la celebración de convenios con los 

hospitales para la atención oportuna de la población infantil. Y, tercero: la creación de 

establecimientos residenciales que continúen con la atención psiquiátrica después del 

alta médica intrahospitalaria. 

3.- Levantamiento de información relativa a todos los niños, niñas y adolescentes 

que se encuentran ingresados  en Centros Residenciales e ingreso actualizado de 

dicha información en las bases de datos del Poder Judicial y del Sename, con lo cual 

se terminó en la Región Metropolitana  la situación de desinformación y no registro 

respecto de todo niño  niños, niñas y adolescentes ingresado en el sistema protectivo.  
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4. Verificación in situ de la situación particular de cada una de las personas 

acogidas por el sistema proteccional, mediante la realización de visitas coordinadas a 

estos centros, en las que participaron todos los Tribunales de Familia de la Región 

Metropolitana.  

5.- Creación y  coordinación  de mesas de trabajo entre el Poder Judicial y distintos 

servicios de la Administración del  Estado como el Servicio Nacional de la Mujer, 

Servicio Nacional del Adulto Mayor y Servicio Nacional de Menores, que han tenido 

como resultado la generación de acuerdos de mejora en la gestión en  los puntos 

críticos que se han reseñado en esta ponencia y que, como es obvio, afectan el 

trabajo diario y es menester resolverlos urgentemente para el logro de una labor 

proteccional más expedita. 
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LEY DE PROTECCION INTEGRAL CONTRA LA 
VIOLENCIA FAMILIAR (Ley 7.943)  

DESJUDICIALIZAR EL TRATAMIENTO DE LA 
VIOLENCIA FAMILIAR  

 

Autor:  

¶ Gustavo Enrique Almiron  

 

Mi propuesta pasa por modificar el tratamiento actual de la problemática de la 

violencia familiar, el cual afirmo no debe diferirse al ámbito judicial simplemente, sino 

que en el mismo deben involucrarse y comprometerse todos los poderes y estamentos 

del estado, mediante una política que los involucre en su conjunto, con tareas 

definidas y adecuadas a sus finalidades y funciones. Tomo como base para este 

trabajo el enfoque y filosofía que en el tratamiento de la problemática de la violencia 

familiar propone la ley 7.94312 de la provincia de San Juan sancionada el 20/11/08.- 

Las distintas leyes provinciales dictadas y en aplicación, presentan 

características similares, tanto en orden a la conceptualización de la violencia familiar, 

como a los distintos procedimientos para su prevención y tratamiento. Incluso si se 

analizan las estadísticas de cada jurisdicción, las mismas nos van a mostrar una 

actividad cada vez mayor de parte de sus operadores, fundamentalmente en el ámbito 

de los distintos poderes judiciales provinciales.- 

Ahora bien, los episodios de violencia familiar se continúan multiplicando, 

incluso con mayor gravedad en sus manifestaciones, por ello, considero y adelanto 

                                                             
1
 Boletín Oficial de la provincia de San Juan el día 14/01/09. 

2
  ñEn el año 2009, se promulgó la Ley de Violencia Familiar N° 7943, en el ámbito Provincial, 

adecuando las intervenciones a dicha normativa, con el objeto de implementar medidas y acciones 

tendientes a garantizar tratamiento a familias, mujeres, niños, adultos mayores, víctimas de violencia, se 

crea un ámbito especializado para tratar la violencia en forma integral y transversal, el centro de 

Tratamiento Integral de la Violencia Familiarò. TERCER INFORME PERIčDICO AL COMIT£ DE 

LOS DERECHOS DEL NIÑO DE LA ONU. Respecto a la  APLICACIÓN DE LA CONVENCIÓN 

SOBRE LOS DERECHOS DEL NIÑO. Lic. Marcela Paola Vessvessian. Secretaria Nacional de Niñez, 

Adolescencia y Familia. Ministerio de Desarrollo Social de la Nación. Republica Argentina.  Año 2010. 

Informe al Comité de los Derechos del Niño de la ONU las medidas adoptadas para la implementación de 

la Ley Nº 26.061 en el nivel nacional y provincial y el estado en el cual se encuentra el proceso de 

transformación normativa e institucional para garantizar conformidad con los principios de dicha ley y los 

de la Convención. 
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que es momento de proponer e intentar nuevas políticas de estado a los fines de su 

tratamiento, con ello no afirmo el fracaso de las políticas implementadas a la fecha, 

sino la necesidad de crear nuevas alternativas, a partir de un análisis de los 

procedimientos en vigencia. 

En este orden, como característica distintiva de los distintos procedimientos 

implementados por las leyes provinciales vigentes debo señalar:  

- judidicialización del tratamiento de la problemática de la violencia 

familiar. Las normativas dictadas derivan el tratamiento de la problemática de la 

violencia familiar a los poderes judiciales provinciales, distribuyendo de similar forma 

competencias, competencias y actividades de sus tribunales. 

Esta judicialización de la problemática de la violencia familiar ha evidenciado: 

La falta de medios adecuados, en el ámbito judicial para la detección 

temprana de las situaciones de violencia. La actividad jurisdiccional llega tarde, las 

medidas cautelares o autosatisfactivas dictadas en sede jurisdiccional en gran parte de 

los casos, son dictadas cuando la violencia ya se encuentra instalada en el ámbito o 

grupo familiar, ello porque en gran parte de los casos la denuncia por violencia 

familiar constituye para la víctima la última opción. La víctima de violencia familiar, 

no desea la intervención de un Juez. De allí la reticencia ha realizar la denuncia y 

que la misma se formule cuando la violencia deviene insoportable, inmanejable o se 

había incurrido ya en un delito (lesiones, etc.).- 

La falta de medios adecuados, en el ámbito judicial, para brindar apoyo y 

contención adecuada a victimas y victimarios. Incluso (para algunos), no sería una 

función propia. En algunos casos se ha dotado a los tribunales competentes para 

entender de organismos interdisciplinarios y similares a tal fin.- 

Frente a esta situación los poderes judiciales, que han asumido la tarea de 

prevención de la violencia familiar, en otros ámbitos de los estados provinciales, 

encontramos organismos con capacidad para trabajar sobre la problemática  de la 

violencia familiar (programas, consultorios interdisciplinarios, profesionales, etc.).  

Necesario es entonces: 

- detectar los casos de violencia cuando esta se encuentra en sus inicios. 

- dar una respuesta no necesariamente judicial (desjudicializar). 

- dar una respuesta adecuada en orden a contención y superación de las 

situaciones de violencia. 
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- aprovechar los recursos humanos, con los que se cuenta en los 

distintos ámbitos del estado.  

A tal fin, el tratamiento de la problemática de la violencia familiar no debe 

diferirse al ámbito judicial simplemente, sino que debe involucrarse y comprometerse a 

los distintos poderes y estamentos del estado, mediante una política que los involucre 

en su conjunto, con tareas definidas y adecuadas a sus finalidades y funciones.  

Es esta la propuesta, llevada a cabo en la provincia de San Juan a través del 

dictado de la ley 7.943, y que da base al presente trabajo a fin de que en las distintas 

jurisdicciones provinciales se conozca y en su caso se considere en futuras 

legislaciones.- 

BREVE DESCRIPCION DE LA SOLUCIÓN PROPUESTA POR LA LEY 7.943.- 

Se prevé la actividad a llevar a cabo por el Poder Ejecutivo, en el caso por 

intermedio del Ministerio de Desarrollo Humano y Promoción Social a través de la 

Secretaria de Promoción Social como unidad central se constituye en  Autoridad de 

aplicación de la ley en todo lo que no competa directamente al Poder Judicial.- 

Para ello se crea un instituto, SOLICITUD DE PROTECCIÓN, el que se 

encuentra al alcance de quienes se encuentran en situación de víctima de hechos de 

violencia familiar, como así también de quienes tienen conocimiento de la misma, 

materializándose el mismo a través de la elaboración de un formulario que será 

receptado por la autoridad de aplicación, siendo obligatoria, la elaboración de este 

formulario para: funcionarios públicos, profesionales médicos, docentes, etc.. En otros 

términos es el estado a través de sus distintos órganos y funcionarios quien va en 

busca de detectar las situaciones de violencia familiar, no estando a la espera de su 

denuncia.-  

  Constituye de este modo el instituto Solicitud de Protección,  una vía no 

obligatoria ni previa para requerir la intervención de la Justicia, pero si una vía 

alternativa valida, para evitar la judicialización de la violencia familiar, situación en 

general no deseada por los involucrados en la misma.- 

 En efecto, quien se encuentra inmerso en hechos de violencia familiar, 

habitualmente no desea la intervención judicial, sino recomponer la relación familiar, 

de tal modo que tal intervención solo se reclama por la víctima en situaciones 

extremas, cuando ya la escalada de violencia no permite la convivencia o derivó en un 

delito ïlesiones por ejemplo-.- 
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Por esta vía alternativa y no judicial, se busca detectar las situaciones de 

violencia familiar en sus primeras apariciones, antes de que la misma se vuelva 

crónica y no pueda superarse por el grupo familiar.- 

Así también, quien requiere ayuda en la contingencia, la obtiene rápidamente y 

sin judicializar la situación, ya que desde la unidad policial, hasta los servicios 

asistenciales, pasando por la escuela, todas constituyen bocas de recepción de los 

pedidos de los particulares, por vía de la Solicitud de protección.- 

A lo anterior debe agregarse que no solo la víctima de violencia familiar puede 

requerir la Solicitud de protección, sino que  también pueden requerirla quienes tienen 

conocimiento de la misma (parientes, vecinos, etc.). Bien puede suceder que en 

ocasión de acudir la víctima a la unidad policial para denunciar lesiones sufridas,  se 

abstenga de hacerlo a fin de no perjudicar al victimario ïsu esposo o concubino de 

quien depende económicamente-, en tales casos la Solicitud de protección la 

elaborará el personal policial y dará intervención a la autoridad de aplicación de la ley, 

quien derivará a los consultorios interdisciplinarios la investigación, tratamiento, 

contención del grupo familiar en su caso; del mismo modo el profesor o maestro que 

advierte signos de violencia en su alumno ïmagullones, moretones, desnutrición 

incluso-, también debe actuar del mismo modo; por su parte el médico que en ocasión 

de ser requeridos sus servicios advierte signos de violencia en la persona, puede y 

debe elaborar la Solicitud de protección.- 

Corolario: Los hechos de violencia familiar hace ya tiempo que dejaron de 

constituir hechos aislados, ocultos en el ámbito privado familiar y fuera del alcance de 

los magistrados, para ser ventilados en sede judicial, superando en muchos casos las 

capacidades de los distintos poderes judiciales; con el dictado de la ley 7.943 en la 

provincia de San Juan asistimos a un avance en su consideración, al compromiso del 

estado y la sociedad en su detección prematura, su tratamiento y superación.- 

Con el dictado de la ley 26.061 asistimos al desmantelamiento del patronato, 

como institución que en aras de proteger al menor en situación de riesgo y con una 

filosofía netamente tutelar, ponía a cargo y disposición del poder judicial a través de 

los Juzgados de Menores prácticamente la vida de aquellos a quienes se intentaba 

proteger, tarea esta última asumida ahora por el estado, pero con una distribución de 

funciones adecuada entre los distintos poderes (ejecutivo nacional, provincial y 

poderes judiciales). Paralelamente el fenómeno de la violencia familiar fue considerado 

por las distintas legislaciones provinciales, dando intervención a los distintos poderes 

judiciales, los que a fin de proteger y asistir a las víctimas del fenómeno intervino e 
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interviene, por distintas vías (exclusiones de hogar, regímenes de comunicación, de 

alimentos, etc.) ingresando en el ámbito privado en gran parte de los casos 

tardiamente y con la fuerza (jurisdicción), generando situaciones no queridas ni 

deseadas por sus destinatarios (a quienes se pretende proteger y orientar). De allí que 

a semejanza y con la experiencia que nos ha brindado el patronato (en sus 

consecuencias negativas) es que necesario es redistribuir funciones entre los poderes 

del estado, asumiendo los distintos poderes ejecutivos provinciales aquellas tareas 

que le son propias en orden a la prevención de la violencia familiar, destinando a tal fin 

sus capacidades, limitando la actividad jurisdiccional a los casos de urgencia, con 

violencia desbordada e insuperable para el grupo familiar.  

De lo contrario corremos el riesgo de que se nos meta por la ventana aquello 

que sacamos por la puerta, asistiendo al nacimiento de un nuevo ñpatronatoò.- 

Asimismo olvidaríamos que la familia no es solo una abstracción en el orden de 

las ideas, sino una realidad que mantener y proteger por la sociedad toda en su 

conjunto.              

Esquema de la ley7.943 de la provincia de San Juan: 

UNIFICACIÓN  INSTRUMENTOS 

 

Organiza y regula ----------  Actividad de las Administraciones  

                                               Públicas de Gestión Estatal 

Establece----------------------   Procedimiento Judicial 

                                                                       A. P. G. E. 

Prevé --------   Interrelación actividades  

                                                                  Ámbito Jurisdiccional  

                                 

 

MEDIOS ï VIAS 

VÍA ADMINISTRATIVA -----  SOLICITUD DE PROTECCION 
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RECURSOS A.P.G.E.----- DIRECCIONES     NIÑEZ 

                                                                        DISCAPACIDAD 

                                                                        PROTECCION  

                                                                        ETC. 

VÍA JUDICIAL------------------------  DENUNCIA  
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EL NIÑO TESTIGO DE VIOLENCIA  

 

Autora:  

¶ Elvira Aranda  

Sumario: 1.-Violencia  familiar  y violencia de género. 2.-El derecho del niño/ña a vivir 

en familia. 3.-La Convención sobre los  Derechos del  Niño  y la violencia que los 

afecta. 4.-Violencia familiar en hogares con niños/ñas. 5.-El niño/ña  testigo de 

violencia en la familia. 6.-Conclusión    

 

1.-Violencia familiar y violencia de género:  

     La Organización Mundial de la  Salud  define a la violencia como: ñEl uso 

intencional de la fuerza o el poder físico, de hecho o como  amenaza, contra  de uno 

mismo, otra persona o un grupo o comunidad, que causa o tenga muchas 

probabilidades de causar lesiones, muerte, daño psicológicos, trastornos del desarrollo 

o privacionesò1.  

    De la definici·n se debe resaltar el uso de la palabra ñpoderò con lo que incluye  a 

los actos u omisiones que son el resultado de una relación de poder, y también cuando 

se utiliza la palabra ñintencionalò, ya que permite  excluir a  las acciones u omisiones 

no intencionales  o que son  meramente  accidentales.   

   La denominación violencia  familiar hace referencia al ámbito donde se produce, y a 

las relaciones que se dan en él, que pueden ser lazos de parentesco,  afectivos, 

institucionalizados o no por el matrimonio. Sin embargo, aun cuando no pueda 

desconocerse la relevancia  del problema en el ámbito familiar, no se la puede 

circunscribir exclusivamente a el mismo, donde cualquiera de los integrantes del grupo 

familiar puede ser la víctima. Es necesario poner el acento,  y hacer explícito  el hecho 

de que en  la mayoría de los casos la víctima es la mujer  y la causa es la relación de 

género. De allí que no resulta aconsejable priorizar exclusivamente ese ámbito 

desatendiendo otras manifestaciones de violencia  que tienen la misma causa, que es 

la relación de género o de subordinación de la mujer. 

                                                             
1
 Informe Mundial sobre la violencia y la salud: resumen.   Publicado en español por la Organización 

Panamericana de la Salud  para la Organización Mundial de la Salud en 

www.whglibdoc.who.int/publications/2002/9275324220_spa.pdf, pág.5 
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   En  la bibliografía encontramos distintas denominaciones, y a veces no es fácil 

delimitar su campo específico. En la doctrina española podemos encontrar las 

siguientes conceptualizaciones: ñVIOLENCIA DOM£STICA: Ha sido la expresi·n m§s 

usada hasta los últimos dos años. Se resalta en esta expresión el espacio físico en el 

que suelen cometerse las agresiones: el entorno doméstico (domus=señor, 

dominios=señorío, hogar), entendido éste por la intimidad del hogar. La expresión 

puede utilizarse tanto para referirse a agresiones a la mujer como contra otras 

personas que convivan bajo el mismo techo.  

VIOLENCIA FAMILIAR: Más enfocada al ámbito personal del ejercicio de la violencia, 

dicho término  se refiere a la violencia ejercida  sobre personas que tienen relaciones 

de parentesco por consanguinidad o afinidad. 

VIOLENCIA DE GÉNERO: La expresión violencia de género es la traducción del inglés 

gender ïbased violence o gender violence, expresión difundida a raíz del Congreso 

sobre la Mujer   celebrado en Pekín en 1995, bajo los auspicios de la Organización  de 

Naciones Unidas. Con ella se identifica la violencia, tanto física como psicológica, que 

se ejerce contra las mujeres por razón de su sexo, como consecuencia de su 

tradicional situación de sometimiento al varón en las sociedades de estructura 

patriarcalò2 .   

     En los distintos cuerpos normativos sobre el tema de nuestro país,  la violencia 

familiar  está conceptualizada  como toda acción u omisión o abuso dirigido a dominar 

someter, controlar o agredir  la integridad física, psíquica o sexual  de los integrantes 

del grupo familiar. La ley 12.5693  la define como ñtoda acci·n, omisión, abuso,  que 

afecte la integridad física, psíquica, mora, sexual y/o la libertad de una persona en el 

§mbito del grupo familiar, aunque no configure delitoò 

   En cambio la violencia contra la mujer esta basada en el sexo, es decir dirigida  

contra la mujer porque es mujer o que la afecta en forma desproporcionada. La 

Convención de Belem do Pará4 la define como ñcualquier acci·n o conducta, basada 

en su género, que cause muerte, daño, sufrimiento físico, sexual o psicológico a la 

mujer, tanto en el §mbito p¼blico como privadoé a) Que tenga lugar dentro de la 

familia o unidad doméstica o en cualquier otra relación interpersonal, ya sea que el 

                                                             
2
 Margariños Yañez José Alberto; El derecho contra la violencia de género, Editorial Montecorvo S.A., 

Madrid 2007. Pág.23 y 24 
3
 Ley 12.569 de Protección contra la  Violencia Familiar de la Provincia de Buenos Aires, sancionada el  

2/01/2001 
4
 En el marco de la Organización de Estados Americanos se firmó el 9 de junio de 1994 la Convención 

Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, ratificada por nuestro 

país por ley 24.632 
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agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio que la mujer, y que 

comprende, entre otros, violación, maltrato y abuso sexual.   b) que tenga lugar en la 

comunidad y sea perpetrada por cualquier persona que comprende, entre otros, 

violación, abuso sexual, tortura, trata de persona, prostitución forzada, secuestro y 

acoso sexual en el lugar de trabajo, así como en instituciones educativas, 

establecimientos de salud o cualquier otro lugarò  

   En la Plataforma de Acci·n Mundial de Beijing  se dijo que ñ la violencia contra la 

mujer  es uno de los mecanismos sociales fundamentales mediante los que se coloca 

a la mujer en una posición de subordinación frente al hombre..-Es una manifestación 

de las relaciones de poder históricamente desiguales entre mujeres y hombres, que 

han conducido a la dominación de la mujer por el hombre, la discriminación contre la 

mujer  y a la imposici·n de obst§culos contre su pleno desarrolloò      

  Desde  hace algunas décadas se empieza a incorporar nuevos enfoques en el 

tratamiento del tema que nos convoca,  ese enfoque  pone el acento  en las relaciones 

de poder intergenéricas,  y en la búsqueda de modificaciones en las prácticas 

históricas y culturales  de subordinación  de la mujer. 

 Ese nuevo enfoque es la cuestión de género. ¿Qué queremos  decir cuando decimos  

género? Decimos  que entre un hombre y una mujer hay diferencia biológica  dada por 

el sexo. Dentro del campo de lo biológico hay diferencia, pero esa diferencia  en la 

cultura ha llevado  a crear patrones de conducta  diferenciada para el hombre y la 

mujer. La génesis de esa creación está dada en la socialización diferenciada, en la 

que se van formando los estereotipos (imágenes cristalizadas, comportamientos 

esperados)  en una cultura que  sostiene  por ejemplo, que el hombre es racional, 

fuerte  e independiente y la mujer débil, dependiente y sumisa, entre otros aspectos.             

2.-El derecho del niño/ña a vivir en familia 

  La  Convención  de los Derechos del Niño, aprobada por la ONU el 20 de noviembre 

de 1989 y  ratificada por nuestro país por Ley   23.849/1990, e incorporada a la CN en  

la Reforma del año 1994 en el art. 75 inc.22, reconoce el papel fundamental que para 

el desarrollo del niño tiene la familia. 

 As² en el Pre§mbulo dice: ñConvencidos de que la familia, como grupo fundamental de 

la sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, 

y en particular de los niños, debe recibir la protección y asistencia necesarias para 

poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidadò  
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   Armonizando el preámbulo con los artículos 5º,7º,8º,9º, 20 y 21 de la citada 

Convención ( Adla, L-D, 3693)  surge  claramente un programa básico de protección 

de los derechos de  los infantes  relativos al hogar o al medio donde deben crecer.  

 Así entonces,  dentro de la familia coexisten tanto los derechos de los padres como el 

de los hijos.  

3.-La Convención  sobre los Derechos del Niño  y la violencia que los  afecta. 

     El desarrollo del niño/ña puede verse alterada por la imposibilidad o por la 

abdicación de  las funciones que debe cumplir la familia en relación  a los mismos. 

    Al respecto el art. 19 de la CDN  establece claramente la obligación de los Estados 

Partes  de adoptar todas las medidas que resulten apropiadas para evitar  los 

descuido, trato negligente, abuso físico o mental o cualquier otra forma de maltrato. 

Todos los hechos descriptos en la norma tienen que ver con las formas de violencia 

contra los niños. La misma puede ser efectivizada directamente contra el niño/ña, o en 

forma indirecta, cuando vive en un ambiente donde la  violencia esta presente, ya sea 

en forma esporádica o permanente. 

  Adunado a lo expuesto, los   artículos  8 y 9 de la Ley 26.061 que contemplan el 

derecho a la vida, a la dignidad y a la integridad personal apuntan en igual sentido.     

 

4.-Violencia familiar en hogares con niñas y niños. 

    La familia tiene una función esencial, que es la de llevar adelante el proceso de 

socialización de sus vástagos, para su formación integral. Esa función está 

cuidadosamente diseñada en el instituto de la mal llamada patria potestad5 reglada a 

partir del art. 264 del Código Civil.    

  Al respecto  Zannoni expresa: ñEn nuestro sistema jur²dico, se reconoce a los padres 

la aptitud ïy, por consecuencia, la facultad y obligación- de formar y educar a sus hijos 

en el ámbito de la familia. Desde esta perspectiva la familia importa el ámbito 

                                                             
5
 Mizrahi  Mauricio Luis; Familia, Matrimonio y divorcio. Editorial Astrea, Buenos Aires 1998, pág. 136   

En relaci·n a la denominaci·n ñpatria potestadò  expresa ñque no es feliz la denominaci·n y 

..Comprobamos que la palabra ñpotestadò, seg¼n la Real Academia Espa¶ola, es el ñdominio, poder, 

jurisdicci·n o facultad que se tiene sobre una cosaò; y si bien se admite que tal poder precedido de la 

palabra ñpatriaò, se extiende a los hijos y, aun m§s, ñcon arreglo a las leyesò, no puede negarse el car§cter 

derivado de este ¼ltimo significado de aquel ñdominio o poderò sobre el objeto que trasunta, en resumen, 

una suerte de ñcosificaci·n de unos de los extremos (el sujeto pasivo) de la relaci·n paterno-filiarò  



Trabajo Científico del Segundo Congreso Latinoamericano de Niñez, 

Adolescencia y Familia 

 

primordial de socialización de las nuevas generaciones que internalizan las pautas 

b§sicas de conducta y su modo de expresi·nò 6 

   De allí entonces la relevancia de la familia como ámbito ideal donde deben crecer los 

infantes y el rol que les toca en la formación de los mismos. Si en ese ámbito 

predominan  las agresiones, descalificaciones y la falta de respeto a  la dignidad de 

cualquiera de sus  integrantes  es obvio que los hijos aprenderán esos modos de 

relación. 

    Las conductas violentas se aprenden, y si bien la calle, la escuela o los medios de 

comunicación  son una muestra permanente  de ellas, es en el hogar donde los 

hijos/as tienen el primer aprendizaje. Repiten o imitan los comportamientos agresivos 

que reciben o perciben en su entorno más cercano. El hogar  es el escenario donde  la 

vida cotidiana  construye al sujeto, su modo de pensar, de hacer de sentir, donde se 

recrea  y concreta al ser humano.       

  Por ello, en  el fallo del Tribunal Constitucional de España, del 19 de febrero de 2009 

que en pleno trat· la cuesti·n  ñart.171.4, CPen. s/ constitucionalidadò7, en el voto del 

Magistrado Ram·n Rodr²guez Arribas se lee: ñ En las dos últimas décadas el 

legislador español ha venido aprobando diversas medidas penales con el propósito de 

prevenir y sancionar esta modalidad de violencia y, a mi juicio, no se incurre en 

inconstitucionalidad por incorporar una penalidad agravada para combatirla, porque lo 

relevante no son las concretas consecuencias físicas de la agresión sino su inserción 

en un proceso que provoca la subordinación de la mujer, la desestabilización de la 

personalidad y del equilibrio psíquico de la víctima, extendiendo sus efectos sobre el 

desarrollo integral de los hijos menores que pueden convivir con la mujer 

maltratada. Por lo tanto, sostengo la constitucionalidad de las medidas penales que 

proporcionen un tratamiento diferenciado y agravado de la violencia de géneroò (el 

resaltado no está en el original).     

5.-El niño testigo de violencia 

   La violencia familiar a de género tiene un alto impacto en la vida de cotidiana de los 

niños y niñas que conviven con ella. Un mujer que sufre violencia de género tendrá 

dificultades en su salud física y psíquica que repercutirá en la atención  de sus hijos, y 

que puede llegar hasta el maltrato directo como  consecuencia de esa situación. 

                                                             
6
 Zannoni  Eduardo A. Derecho Civil. Derecho de Familia. 4º edición actualizada y ampliada. Editorial 

Astrea, Buenos Aires 2002. T.2 pág 768 
7
 Publicado  en la Revista Derecho de Familia, 2009-III, PÁG. 213.  
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    En la jurisprudencia de la Provincia de Buenos Aires, en un caso de violencia 

familiar que se inicia por la denuncia de la Señora M.A.R. quien manifiesta que su 

pareja el Sr. M:R: es alcohólico, tornándose violento y como resultado de esa violencia 

llegó a agredirla físicamente. Estos hechos son acreditados con los dichos de dos 

testigos que manifiestan que uno de los  hijos de la pareja (se acredita que tienen dos 

hijos de corta edad)  presenció la agresión. El planteo se resolvió  en base a la 

aplicación de la ley 12.569 de protección contra la violencia familiar de la provincia de 

Buenos Aires, por lo que el  juez de Paz  interviniente, luego de tomar las medidas  de 

protección y vencidas las mismas, ordena el archivo de las actuaciones. El asesor de 

Menores  se opone  a la decisión del magistrado y  pide se le curse comunicación al 

Juez de Menores. Ante la negativa del juez de Paz el Asesor recurre y la Cámara Civil 

y Comercial de Morón8,  que confirma  el archivo de la causa, pero accediendo a la 

petici·n  del Asesor, invocando entre otros argumentos que: ñAvala tal postura el 

hecho, aun no habiendo sido los menores víctimas directas del maltrato físico y de los 

golpes, es indudable que ïen el concreto caso- son los ni¶os ñafectadosò (art. 6 ley 

12.569), y quizás los más afectados por la situación analizada. No en vano se ha 

se¶alado que ñla familia es el contexto en que los sujetos construyen su historia 

personal, adquieren los modelos de identificación y son marcados por las experiencias 

que lo van educando y formando. Dichas experiencias pueden  incluir diversos grados 

de maltrato que se padece directamente, o como testigos, siendo afectados por la 

violencia que ven recibir a otros miembros de la familia. Son estas vivencias 

intrafamiliares las que inscriben con mayor potencia el modelo de comportamiento 

violento en los miembros masculinos de la familia, reforzada por los entornos 

institucionales y culturales que fomentan el uso de la fuerza y el poder en los hombreò   

La importancia del fallo radica  en la situación  de los niños testigos de violencia, 

resaltando que los mismos son ñafectadosò por la conducta de sus progenitores. La  

dependencia vital de los hijos,  que se establece en el seno de un ámbito familiar, pero  

donde no se respeta la dignidad de cada uno de ellos, no tiene las condiciones ni un 

marco adecuado para su socialización. Este es básicamente el señalamiento de la 

resolución judicial citada.  

   De lo hasta aquí expuesto, surge que debe postularse que el niño testigo de 

violencia familiar o de género es también una víctima directa, real y concreta, que 

merece  la debida atención y  protección ya que esta en juego su educación  y su 

destino como persona  y como ciudadano. En las diversas manifestaciones de la 

                                                             
8
 C. CIV. Y COMERCIAL DE MORÓN, Sala 2º, 25/10/2005, R.,M.A.v. R.M, inédita. 
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violencia  familiar o de género,  objeto de preocupación en el campo científico que 

agudiza la búsqueda de herramientas para contrarrestarlas, vale la pena no soslayar  

estos aspectos laterales de la cuestión.   

6.-Conclusión. 

    Los niños/ñas que crecen en una familia donde  la violencia es habitual pueden 

tener muy serios problemas a corto y largo plazo.  

Una de las secuelas más  visibles en la desconfianza, la inseguridad, el miedo la culpa 

y la ansiedad permanente, creando un marco vivencial  que nada tiene que ver con lo 

que postula el preámbulo de la CDN en relación al ambiente adecuado para el 

crecimiento y socializaci·n de un ni¶o;  ñReconociendo que el niño, para el pleno y 

armoniosos desarrollo de su personalidad, debe crecer  en el seno de una familia, en 

un ambiente de felicidad, amor y compresión. Considerando  que el niño debe estar 

plenamente preparado para una vida independiente en sociedad y ser educado en el 

espíritu de los ideales proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y, en 

particular, en un esp²ritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad igualdad y solidaridadò   

   De allí entonces, que resulta imprescindible concientizar, desde todos los ámbitos, 

acerca de que el niño/ña testigo de violencia  es una víctima real  que además de sufrir 

las secuelas  de la misma puede el día de mañana repetir la conducta aprendida  

realimentado el círculo  de la violencia, tanto en su hogar como  en la comunidad 

donde viva.    
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VIOLENCIA DOMESTICA DEL SILENCIO A LA DENUNCIA 

EXPERIENCIA DE LA PROVINCIA DEL CHACO  

 

Autores:  

¶ Abogada Maria Cecilia Baroni  

¶ Abogada Sonia Cristina Seba 

 

ñPORQUE HAY UNA HISTORIA QUE NO ESTA EN LA HISTORIA Y QUE SOLO SE 

PUEDE RESCATAR AGUZANDO EL ODIO Y ESCUCHANDO LOS SUSURROS DE 

LAS MUJERESò ROSA MONTERO 

        1-ANTECEDENTES  LEGISLATIVOS  

                       En la Argentina el problema de la Violencia Domestica se empieza a 

visualizar aproximadamente en la década de los ochenta como una cuestión que 

excede el §mbito privado e ingresa a lo ñPublicoò.  Pero es a ra²z de la modificaci·n de 

la Constitución Nacional en el año 1994 que esto se materializa con la incorporación 

de los Tratados Internacionales en el art. 75 Inc. 22. 

                  Luego se sanciona la ley 24417 ñLEY DE PROTECCION CONTRA LA 

VIOLENCIA FAMILIARò una ley tuitiva de car§cter procesal de aplicaci·n exclusiva  

para los casos de violencia familiar ocurridos dentro del ámbito de la ciudad de Buenos 

Aires   que establece el procedimiento y medidas a adoptar judicialmente en casos de 

denuncias efectuadas respecto a situaciones de violencia familiar. Se ha dictado en 

nuestro país la Nueva ley  de Protección Integral para prevenir, sancionar y erradicar 

la violencia contra las mujeres, Ley  26.485 cuyo objetivo es garantizar una vida sin 

violencia de Género y diferenciar los temas que repercuten de forma exclusiva a las 

mujeres. Las mujeres ya tienen sus propias leyes que reconocen los temas propios de 

su género. 

 2.- LEGISLACION DE LA PROVINCIA DEL CHACO 

La provincial  4175 de violencia familiar  fue sancionada en el año 1995 en la 

Provincia del Chaco y es desde la creación del fuero del Menor de edad y la Familia en 

el año 1999 por aplicación de la   Ley 4369 del año 1996  que se atiende en el área 

judicial la problemática.- 
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             Se  dicto también la ley 4377 y su Decreto Reglamentario Nº 620 Programa de 

Prevención y asistencia integral a las victimas de la violencia familiar  en el año 1996 

programa a ejecutarse por y en el ámbito del Poder Ejecutivo Provincial.  

              Leyes posteriores han ido llenando el plexo de legislación dedicado a la 

violencia familiar como la ley 4633 Bases Programáticas para la prevención y 

asistencia a las madres niñas, a los padres niños y a su entorno familiar. La ley 5492 

que Adhiere la Provincia a la ley 24632 Convención Interamericana para prevenir, 

sancionar y erradicar la violencia contra la mujer CONVENCION DE BELEM DO 

PARA. Y  la ley 5807 de Servicio de ñAtenci·n de la Mujerò.- 

            El 20 de mayo del corriente año la Legislatura Provincial sancionó una Ley que 

establece la aplicaci·n en el §mbito provincial del ñProtocolo de Actuaci·n Policial ante 

situaciones de Violencia contra las Mujeresò para su implementación por parte de la 

Policía del Chaco  y que como forma parte como Anexo I de la ley. Este protocolo 

tendrá como marco regulatorio lo normado en le ley 26.485.  

     3.-PRESENTACION DE LA REALIDAD ACTUAL en el CHACO 

  3.1.- CUESTION ANTE LOS TRIBUNALES 

 

Si  bien la legislación  provincial de violencia familiar es previa a la puesta en 

funcionamiento de los Juzgados de familia recién a partir del inicio de la actividad del 

fuero especializado podemos decir que hay un ñrealò avocamiento al tema ya que las 

estadísticas marcan una evolución creciente de los casos denunciados. 

La tarea de facilitar el acceso a los estrados  no debe cesar para acortar la 

brecha entre la realidad y las familias que pueden recibir asistencia (del silencio a la 

denuncia) partiendo de reconocer que por las características y complejidad del 

problema una parte de los obstáculos previos que debe superar la victima para poder 

llegar a pedir ayuda excede el marco de lo legal y de lo judicial.-  

Actualmente funciona -creada el 16 de abril de 2008-   en la ciudad de 

Resistencia ( capital provincial) la Mesa de atención y Asesoramiento Permanente a la 

Víctima y a la ciudadanía-Poder Judicial de la Provincia del Chaco-  que atienden y 

asesoran en general a todas las victimas con guardia las 24 horas del día. 

 Los ciudadanos/ ciudadanas  tienen hoy un ámbito adecuado donde sus conflictos 

pueden ser considerados y con ello lograr cambios que le permitan preservar sus 
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vidas sobretodo la ñcalidad de vidaò a¼n fuera del horario de atenci·n de los tribunales 

que es de 6.30 hs a 12.30 hs. Que dejaba a merced de las Fiscalías de 

Investigaciones o de la policía la atención primaria a las victimas.   

 Esta iniciativa aún no tiene el alcance de la Oficina de Violencia Familiar 

creada por la Corte Suprema de la Nación-  

       Los informes estadísticos del ïSuperior tribunal de Justicia  del Chaco dan cuenta 

que en año 2009 se registraron 2550 CASOS con medidas de Protección dictadas en 

todo el ámbito Provincial y en la Dirección de Defensa de la Democracia ( dentro del 

poder ejecutivo)  en el año 2009 se registraron 271 casos. 

 

            3.2- CUESTION EN EL AMBITO DEL PODER EJECUTIVO 

            En el Poder Administrador Provincial existe una comisión permanente del 

Programa de prevención y asistencia a victima de Violencia familiar dto. 620/97 que 

atiende los casos de violencia Familiar, integrada por representantes del Ministerio de 

Salud Publica, del Gobierno y Justicia y de Desarrollo Social y Derecho Humanos 

donde se han atendido en el Equipo Interdisciplinario en el año 2005: 25 casos 

completos  en el año 2006: 194 casos completos en el año 2007: 156 casos 

completos, en el año 2008: 149 casos completos, en el año 2009 234 casos completos 

y en el año 2010 320 casos completos hasta el mes de octubre. Actualmente se 

llevan registrados 320 casos completos con proyección de 450 ingresos a fin de 

año, lo cual demuestra un importante incremento en la demanda  en los últimos 

años. Solo en la ciudad de Resistencia.  

 Es decir que hay cada vez una mayor conciencia de las herramientas 

disponibles para salir del problema de la violencia intrafamiliar. 

4.- NUESTRA MIRADA SOBRE EL MODELO DE ABORDAJE 

 

A 14 años de la sanción de la primera ley de protección a la violencia familiar 

como abogadas en el ejercicio de la profesión reconocemos que la Provincia cuenta 

con una profusa legislaci·n, que marca el ñdeber serò , que adem§s hay tribunales 

especializado y organismos del poder ejecutivo afectados para ñ erradicarò la tem§tica. 

Pero consideramos que para prevenir, erradicar y sancionar la violencia contra las 

mujeres se requiere algo más que legislación o estatutos especiales, deben 

propiciarse cambios culturales, que no solo modifiquen  su condición sino también la 
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posición de la mujer dentro de la sociedad, y que no se puede cesar en la tarea de 

difusión, en especial dentro de la curricula escolar y académica. 

 Se han dado pasos para salir del ñsilencioò pero el incremento en los ²ndices 

de situaciones denunciadas va de la mano del incremento de muertes y lesiones y por 

ello es evidente que queda mucho por hacer. 

 5.- CONCLUSIONES 

               1.- Se deben ñfederalizarò las experiencias de abordaje de la tem§tica de la 

violencia familiar, para que las provincias que han logrado reducir los índices faciliten 

las herramientas a las otras, siendo estos ámbitos congresos, jornadas los más 

adecuados para ello. Lo mismo en el ámbito de los países de Latinoamérica. 

 En el XVI Congreso internacional de Derecho Familiar en Santo Domingo del 

mes de Octubre de 2010 esto se ha logrado pues de diferentes países  han aportado 

antecedentes y experiencias. 

           2.- Los tres poderes del Estado Nacional, Provincial y Municipal  deben agendar 

como política de estado  la temática de la violencia de género. Y el diseño de  

campañas  publicitarias urgentes referidas a la violencia de género con la finalidad de 

educar a la sociedad respecto de esta temática es de todos ellos. 

            3.-Planificar y Ejecutar programas de capacitación  en los establecimientos 

escolares y universitarios, de divulgación de la temática, creación de empleo 

especifico para  victimas de violencia domestica, tratamientos de prevención y 

asistencia a cargo de los Ministerios de Salud, Justicia, Interior y Desarrollo Social, 

Ministerio de trabajo o donde exista  el área Mujer. 

Y sin lugar a dudas el rol que nos cabe a los operadores del Derecho es 

emplear los recursos técnicos para una protección efectiva en el caso concreto. 
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Los hijos son titulares del derecho a seguir siendo los hijos de sus padres  

aun cuando ®stos no sigan siendo marido y mujerò.  

WAGMAISTER, Adriana M1 

Sumario: -1) Introducción. 2) Ley de Violencia Familiar de la Provincia de Córdoba (N° 

9283) ïLey de Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes 

(N° 26.061) -Convención sobre los Derechos del Niño - Régimen comunicacional. 3) 

Efectos en el niño.  4) Conclusión  

1. Introducción  

En el presente nos proponemos revelar el conflicto de intereses que se visualiza 

en la práctica del Juzgado de Violencia Familiar al momento de establecer medidas 

preventivas entre los miembros de la pareja parental, cuando quedan involucrados sus 

hijos menores de edad y son utilizados por sus padres como ñrehenesò. Asimismo 

nuestra finalidad es mostrar como los padres pueden, con su accionar arbitrario, 

conculcar el régimen comunicacional de sus hijos menores de edad, cuando se  ha 

producido la ruptura de la pareja, existen situaciones de violencia familiar, y se han 

dictado medidas cautelares en el marco de la ley de Violencia Familiar, tales como 

exclusión del hogar, restricción de acercamiento y comunicación, entre otras. 

Indagaremos sobre cuáles serían las estrategias a los fines de respetar el derecho del 

niño a tener una adecuada comunicación con aquel con quien no convive.  

                                                             
1
 WAGMAISTER, Adriana M., ñCoparentalidad en el divorcioò, en Derecho de Familia, Libro Homenaje a la 

Profesora Doctora María Josefa Méndez Costa, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1991, pág. 201. 
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2) Ley de Violencia Familiar de la Provincia de Córdoba (9283) ïLey de 

Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes (26.061)-

Convención sobre los Derechos del Niño - Régimen comunicacional. 

La Ley provincial 92832, tiene por objeto la prevención, detección temprana, 

atención y erradicación de la Violencia Familiar, siendo los bienes jurídicos tutelados la 

vida, la integridad física, psicológica, económica, sexual, la libertad y la promoción del 

desarrollo psicoemocional de todo el grupo familiar.  Procura la obtención de una 

respuesta satisfactoria del sistema Judicial y Administrativo, a los fines de la 

protección de los bienes jurídicos tutelados. Prevé la adopción de medidas cautelares 

tales como la exclusión del agresor del domicilio, restricción de la presencia del mismo 

en los lugares frecuentados por la víctima, prohibición de comunicarse, relacionarse o 

desarrollar cualquier conducta similar con ella, a los fines expuestos. Las mismas 

tienden a disminuir o hacer cesar la escalada de violencia entre los sujetos 

involucrados, romper el ciclo de la violencia (acumulación de tensión, luna de miel, 

golpe y reiteración del ciclo).  

La Convención sobre los Derechos del Niño, con jerarquía constitucional atento lo 

dispuesto por el art. 75 inc. 22 de la nuestra Carta Magna, reconoce expresamente el 

derecho del niño cuyos padres estén separados a mantener contacto con ambos. Este 

es un derecho fundamental de la niñez, cuyo único límite está dado por su superior 

interés (Art. 9 inc. 3 y 10 inc. 2 C.D.N.). En su art. 3 dispone que ñen todas las medidas 

concernientes a los niños que adopten las instituciones públicas, privadas, los 

tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, deberá atenderse 

primordialmente el inter®s superior del ni¶o.ò De acuerdo a la redacci·n de la norma y 

de su ubicaci·n dentro del texto de la Convenci·n se lo eleva a un rango de ñprincipio 

general del derechoò y ñpauta b§sica de interpretaci·nò en el sistema jur²dico de la 

niñez y adolescencia.  

La Ley Nacional 26.061 de Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños 

y Adolescentes, cuyo objeto principal es ñbajarò a nivel legal el contenido de la C.D.N., 

define el Interés Superior del Niño en su art. 3 al establecer: ñA los efectos de la 

presente ley se entiende por interés superior de la niña, niño y adolescente la máxima 

satisfacción, integral y simultánea de los derechos y garantías reconocidos en esta 

leyò, debi®ndose respetar en aras de su concreci·n, criterios tales como, su condición 

de sujeto de derecho, su derecho a ser oídos y que su opinión sea tenida en cuenta, el 

respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su medio de vida familiar, 

                                                             
2 Sancionada el 1-03-2006, publicada el 13-03-06, Decreto Reglamentario Nº 308 del 5-03 2007.  
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social y cultural, su edad, grado de madurez, capacidad y demás condiciones 

personales, el equilibrio entre los derechos y garantías de las niñas, niños y 

adolescentes y las exigencias del bien común, su centro de vida. 

El dilema que se plantea es cómo hacer efectivo el derecho que asiste al niño a 

mantener una adecuada, directa, plena y regular comunicación, con alguno de los 

miembros de la pareja parental, con quien no convive, cuando existen hechos de 

violencia entre ellos, mediando una medida cautelar dictada en el marco de la ley de 

Violencia Familiar, teniendo en cuenta que es un derecho fundamental de la niñez, 

cuyo único límite está dado por su superior interés. (Art. 9 inc. 3 y 10 inc. 2 de la 

C.D.N., art. 21 inc. a, d, e, Ley 9283, art. 3 Ley 26.061). 

El Juez de Violencia Familiar no desconoce esta situación, procura resguardar a la 

pareja y al dictar las medidas cautelares les hace saber a sus destinatarios que estas 

lo son sin perjuicio del derecho de comunicación que asiste al niño y al padre con 

quien no convive. Asimismo les señala que deberán ocurrir por el procedimiento 

ordinario (Ley 7676), a los fines de fijar guarda, cuota alimentaria y régimen 

comunicacional adecuado a la problemática familiar, o modificar el ya existente. Por 

último, hasta tanto estos ocurran por el trámite señalado, interpela a quien ostenta la 

guarda, a designar a un tercero (generalmente de la familia extensa), a los fines de 

efectivizar la comunicación entre el no conviviente y el niño.  

Sin embargo, a pesar de la intervención judicial, los miembros de la pareja parental 

en reiteradas oportunidades utilizan las medidas cautelares dictadas en el marco de la 

ley de Violencia Familiar, para soslayar deliberadamente el régimen comunicacional.  

Lo hacen con la intención de manipular al otro, de castigarlo, sin advertir que al daño 

se lo están haciendo a su propio hijo y será éste quien sufrirá las consecuencias. 

Cuando la pareja enfrenta una separación destructiva hay sentimientos de frustración, 

rabia, rencor que impiden a los padres comportarse como tales llegando a utilizar a 

sus hijos como instrumento o vehículo de sus propias emociones. De esta manera y, a 

veces, con el propósito de vengarse o de provocar en su ex pareja un grave 

sufrimiento, similar al que él o ella sienten, se atribuyen un derecho de propiedad 

sobre sus hijos que justifica toda acción que obstruya o impida el contacto o 

comunicación de estos con el padre no conviviente o bien, prefieren renunciar 

deliberadamente y en perjuicio de sus hijos, a las obligaciones que derivan de la 

responsabilidad parental. Así, los padres con su accionar abusivo interfirieren, 

obstruyen o niegan el normal y pleno desarrollo personal del niño, responsabilizándolo 

o haciéndolo partícipe de sus fracasos personales o de sus temores a la pérdida y al 
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abandono, conductas que, llegan a configurar alguna forma de maltrato infantil 

susceptibles de producir en su hijo una perturbación psíquica, física o emocional que 

merece el correspondiente reproche jurisdiccional. Los mismos centrados en el 

conflicto de pareja y promovidos por sus individualidades, no logran llegar a acuerdos 

mínimos a los fines de tratar que la ruptura de la relación afecte, en la menor medida 

posible, a la parentalidad, olvidando, las más de las veces que aunque ellos ya no 

tengan un proyecto conjunto nunca dejarán de ser padres.3 ñEs cl§sicamente una 

enfermedad de adultos que encuentra expresi·n en el ni¶oò.4 

3- Efectos en el niño 

En el contexto descripto, la obstrucción o impedimento del régimen comunicacional 

tienen implicancias psicológicas para el niño, que se ven reflejadas en perturbaciones 

emocionales y conductuales. Los estudios realizados remarcan la idea de que los años 

de la primera infancia tienen un efecto preponderante en el desarrollo.  

Es en interés del niño que mantenga contacto con ambos padres, ya que a través 

de su pleno ejercicio se garantiza, la coparentalidad. En este sentido, seguimos a Lluís 

Flaquer, quien define la coparentalidad como la colaboración responsable y efectiva de 

los padres y madres separados en las tareas de socialización, entendiendo que su 

ejercicio puede paliar en gran parte los efectos del divorcio para la vida y el destino de 

los hijos.5 Es así que cuando nos referimos al régimen comunicacional, como la 

contracara del derecho de guarda otorgada legalmente o de hecho, hacemos 

referencia al derecho que tiene el niño de mantener una adecuada comunicación, no 

sólo visitas, sino, entre otras supervisión, contacto directo y regular, acompañamiento 

a actos escolares, actividades deportivas, recreativas, lúdicas, visitas médicas, 

colaboración con las tareas escolares, presencia afectiva, y todo lo necesario para su 

pleno desarrollo. Es decir, el derecho del niño y el deber-derecho de quien no convive 

con él a acompañarlo en su crecimiento.    

Por ello el régimen comunicacional debe ser establecido de modo tal que 

contemple, tanto el interés de los padres como el de los hijos, y aun cuando es al de 

                                                             
3
 CARDENAS, Eduardo J. ñABC de los padres separados.ò Art²culo publicado por la Fundaci·n Reto¶o 

para el crecimiento de los hijos de las familias en crisis. Buenos Aires, Argentina. 

www.legalmania.com.ar. 

 
4
 MACHADO, Oscar A., citado por MEDINA, Graciela en ñVisi·n Jurisprudencial de la violencia 

familiarò. Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2002, p§g. 28. 
5
 FLAQUER, Llu²s. ñLa estrella menguante del padreò. Ed. Ariel S.A., Barcelona, 1999, p§g. 88 



Trabajo Científico del Segundo Congreso Latinoamericano de Niñez, 

Adolescencia y Familia 

 

estos últimos a los que hay que dar preeminencia, debe advertirse que el interés del 

niño requiere que no se desnaturalice la relación con sus padres. El niño es un sujeto 

de derecho en la relación paterno-filial y como tal la comunicación y contacto con 

ambos, constituye un derecho suyo y no sólo de sus progenitores. En realidad, sucede 

que el conflicto personal, en numerosos casos arrastra, en su inicio, a los padres a 

utilizar a los hijos como vehículo de sus frustraciones6. El padre o madre se justifican 

explicando que actúan por el bien del niño, con un propósito educativo, pero en 

realidad, ese niño molesta y necesitan destruirlo interiormente para protegerse. 

Molesta, porque ocupa un lugar particular en la problemática parental, o porque 

presenta una diferencia, su mera presencia revela y reactiva el conflicto de sus padres. 

7 

Es por lo hasta aquí dicho que si media una medida cautelar (orden de restricción 

de presencia y/o comunicación entre los progenitores) dictada en el marco de la ley de 

Violencia Familiar, la misma no alcanza al derecho que le asiste al niño y al padre con 

quien no convive a mantener una adecuada comunicación. Lo que sucede es que, en 

un sin números de casos de violencia entre los progenitores, la medida cautelar 

(restrictiva), se esgrime como impedimento a los fines de la efectivización del régimen 

comunicacional, pues sostienen que dicha medida protectoria  no puede ser cumplida 

si, sobre quien pesa dicha restricción, ejercita el derecho de comunicación con el hijo 

con quien no convive. Afirman que a tales fines, necesariamente, debe haber un 

contacto entre ellos, sosteniendo la incompatibilidad de cumplimiento del régimen 

comunicacional y la orden restrictiva. En este sentido es de señalar que muchos 

padres manipulan el derecho de comunicación con la mayor cantidad de variables 

posibles, utilizan pretextos o excusas, para tener contacto con el otro progenitor y 

continuar controlándolo con disímiles finalidades. Lo negativo es que el niño se siente 

responsable de la situación, sin llegar a comprender que el problema es de los padres, 

aunque él sigue siendo objeto de disputa entre ellos. Toda esta situación provoca 

culpa, angustia y tristeza en el niño, generando mecanismos de defensa.  

3- Conclusión 

Por lo expuesto, cuando los padres atraviesan la separación de la pareja, y  

median entre ellos  medidas cautelares dictadas en el marco de la ley violencia 

familiar, deberán comprender que las mismas sólo los alcanzan a ellos. Estas no 

                                                             
6
 BERTOLDI DE FOURCADE,  Mar²a V. y FERREYRA DE DE LA RUA, Angelina., ñR®gimen 

procesal del fuero de familiaò, Ed, Depalma,  Buenos Aires,  1.999, p§g. 336. 
7
 HIRIGOYEN, Marie France,   ñEl acoso mora. El maltrato psicol·gico en la vida cotidianaò, Ed. Paid·s, 

Buenos Aires, 2001, pág. 37. 
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pueden ni debe ser utilizada para conculcar el derecho del niño a tener contacto 

directo con aquel con quien no convive, ya que el régimen comunicacional es un 

derecho que goza de jerarquía constitucional, atiende al interés superior del niño y 

permite darle estabilidad al vínculo afectivo y emocional fortaleciendo el 

conocimiento personal mutuo y protegiendo los legítimos afectos que derivan de la 

relación paterno filial. El niño es un sujeto de derecho en dicha relación y como tal 

la comunicación y contacto con ambos padres, constituye un derecho suyo y no 

sólo de estos. El mantenimiento de la relación con el padre con quien el niño no 

convive, no solo es conveniente para el mejor desarrollo de la personalidad del hijo 

sino que, adquiere el carácter de una necesidad para la formación de su identidad y 

el aprendizaje de los roles sociales.  

A los fines de la efectivización del régimen comunicacional, es importante que 

se designe a un tercero generalmente de la familia extensa para que realice la 

entrega y recepción del niño pues son estos quienes están en mejores condiciones 

para realizarlo. Asimismo, se torna indispensable iniciar los trámites por el 

procedimiento ordinario a los fines de acordar guarda, la cuota alimentaria y 

régimen comunicacional de acuerdo a la problemática familiar y la existencia de las 

medidas dispuestas o modificar el ya existente.    

Se debe tener presente que si los padres no logran llegar a acuerdos mínimos y 

se mueven por sus propias individualidades, utilizando a los niños como vehículos 

de sus frustraciones, el daño, se lo están haciendo a sus propios hijos, y serán 

estos quienes sufrirán las consecuencias.  

Por último, la conculcación al régimen comunicacional es una forma de maltrato 

infantil que merece el correspondiente reproche jurisdiccional.   
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Especialización en Trabajo Social Forense 

El Poder Judicial ha constituido históricamente un espacio importante para la 

inserción ocupacional de los trabajadores sociales. Desde los orígenes de la 

profesionalización, los trabajadores sociales han participado en este ámbito, 

constituido actualmente en un área de relevante trascendencia académica y social.  A 

las posturas higienistas que caracterizaron los primeros perfiles en el inicio del 

desarrollo profesional en el ámbito de la justicia, siguieron, el proceso de conformación 

del asistente social como figura auxiliar del juez de menores, con lo que se avanzó en 

la ocupación de un amplio espacio. y luego la inclusión en los equipos profesionales 

en los diversos fueros y ámbitos de administración de la justicia. Los avances en el 

campo de las Ciencias Sociales y Jurídicas transitando nuevos paradigmas, 

encuentran hoy a los Trabajadores Sociales integrando los equipos profesionales en 

juzgados, fiscalías y defensorías entre otros.  

En los Estados de Derecho se requieren procesos de investigación que 

permitan al Juzgador tomar decisiones en Derecho. Dichas investigaciones requieren, 

entre otras, la prueba pericial realizada por un profesional en un determinado dominio 

de la ciencia. Esta prueba orienta al juez en la toma de decisiones.  Las demandas al 

Trabajo Social desde el ámbito judicial provienen principalmente de juzgados de 

familia, juzgados civiles, juzgados de instrucción penal, fiscalías, defensorías y 

cámaras civiles. Se establece de este modo una característica definitoria del Trabajo 

Social Forense, tal como es el inicio de la intervención por demanda del organismo 

ejecutor del servicio de justicia, cuyos destinatarios son los justiciables. Es una 

demanda mediatizada por la actuación de un profesional del derecho, que le imprime 

su particular modo de intervenir a la situación social que se trata. Los  organismos 
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judiciales a través de sus titulares, demandan  evaluaciones socio- familiares en las 

diversas causas en las que la configuración familiar es centro de estudio o 

controversia legal. Se desencadenan así complejos procesos de intervención para 

obtener información sobre la estructura y organización familiar.  

La complejidad de las problemáticas sociales contemporáneas que arriban a 

los estrados judiciales resulta imposible de ser abordada desde modalidades 

organizacionales fragmentadas y prácticas profesionales individualistas. Es 

indispensable interpretar las transformaciones y constantes cambios en la trama 

vincular de las nuevas configuraciones y problemáticas familiares. Se reconoce la 

incidencia de los hechos que se investigan en los estrados judiciales sobre la 

organización familiar involucrada.  En este marco, es necesario ofrecer espacios 

profesionales especializados para el diagnóstico y la intervención social en el marco 

de los sistemas judiciales. Asimismo, los nuevos paradigmas jurídicos reconocen 

como dato fundamental para la toma de decisiones judiciales (tutelares y punitivas) la 

capacidad de contención que despliegan las familias frente a las crisis de la vida 

cotidiana de las personas, en cada momento evolutivo.  

Si bien la práctica profesional del Trabajo Social incluye propósitos preventivos, 

asistenciales o terapéuticos, en el marco de la institución judicial el Trabajo Social 

Forense adquiere una función eminentemente pericial, centrada en el conocimiento, 

análisis e interpretación de la realidad social; sin negar las  intervenciones dirigidas a 

la contención, entrevistas diagnósticas  y control de los tratamientos prescriptos. El 

desarrollo de la intervención profesional (pericial) del Trabajo Social Forense exige 

inmediatez por su complejidad, y, un saber y capacitación específica para cumplir con 

el perfil de asesor, evaluador y de testigo pericial.  Para ello se requiere conocer el 

marco legal general e institucional -constitución provincial, organización interna del 

poder judicial-  así como también distintos aspectos y problemáticas que presentan los 

justiciables enmarcados al solo ejemplo en el  derecho civil, de familia,  penal,  etc.,  

desde una perspectiva interdisciplinaria siempre en construcción,  y bajo el marco de 

los Derechos Humanos. 

La Facultad  de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional del 

Comahue, es la unidad académica formadora de la mayoría de los profesionales de 

las áreas jurídica y social que integran  los poderes judiciales de las Provincias de Río 

Negro y Neuquén. Muchos de sus docentes son actualmente operadores  judiciales, 

portadores de los conocimientos y habilidades requeridos para el ejercicio profesional 

en el ámbito judicial, y son receptores de permanentes demandas de capacitación 
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específica que posibilite una mejor administración de la justicia en nuestra región. Por 

eso es necesario generar en el ámbito de la Dirección de Postgrado de la FADECS, en 

el marco de la Ordenanza 260/03 de la Universidad Nacional del Comahue una carrera 

de Especialización en Trabajo Social Forense que permita la profundización en este 

dominio de formación, abarcando tres áreas específicas: jurídica, social y familiar.  

La oferta de una especialización contribuirá a fortalecer la inserción laboral de 

los profesionales de Trabajo Social que pertenecen o aspiran a ingresar  a los poderes 

judiciales de las provincias de la nordïpatagonia. A través de la capacitación 

profesional pertinente, fundada en conocimientos teórico-metodológicos se busca una 

mayor satisfacción por parte del justiciable, ya que las prácticas ineficaces concurren 

en desmedro de sus derechos. 

El presente programa de postgrado aspira a favorecer tales propósitos y a 

constituirse en un espacio académico que provea oportunidades de reflexión, análisis, 

capacitación, investigación e intercambio en cada una de las áreas que se proponen. 

El propósito de la Especialización es formar Especialistas en Trabajo Social 

Forense dotados de los conocimientos necesarios para llevar a cabo eficazmente  la 

tarea requerida en el Poder Judicial, en cualquiera de sus fueros, cumpliendo con el rol 

de asesor, evaluador y testigo pericial, y a la vez capaz de conducir complejos 

procesos de intervención socio familiar y comunitaria.   

El perfil de graduado Especialista en Trabajo Social Forense estará en 

condiciones de: 

¶ Insertarse profesionalmente y llevar adelante procesos de intervención forense en 

juzgados de familia, juzgados civiles, juzgados de instrucción penal, fiscalías, 

defensorías, cámaras civiles o cualquier otro espacio que determinen los sistemas 

de administración de justicia a nivel nacional y provincial. 

¶ Cumplir un rol de asesor, evaluador y de testigo pericial de acuerdo al marco legal 

general e institucional vigente e integrando en su práctica forense los avances 

científico-académicos referidos a los distintos aspectos y problemáticas que 

presentan los justiciables, desde una perspectiva interdisciplinaria y bajo el marco 

de los Derechos Humanos. 

¶ Intervenir en el marco de las leyes nacionales y provinciales de protección de los 

Derechos de niños, niñas y adolescentes, protección contra la violencia familiar, 

adopción y problemáticas relacionadas al fuero de familia tales como alimentos, 

guardas, tutelas, curatelas etc.  
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¶ Contribuir con el resto de los profesionales del área jurídica y psicológica a 

garantizar el goce de los derechos y el restablecimiento de los mismos en caso de 

vulneración. 

¶ Redactar informes sociales que den cuenta de la práctica pericial y de toda 

intervención profesional realizada, utilizando lenguaje técnico específico y una 

narrativa significativa al proceso de intervención profesional. 

¶ Promover, facilitar, realizar y evaluar actividades en las áreas para las cuales 

adquirió competencias específicas, así como impulsar y desarrollar investigaciones 

evaluativas de tales procesos. 

¶ Asumir responsabilidades docentes y participar en el diseño y la realización de 

proyectos de investigación socio jurídica en el  campo de la especialización 

adquirida. 

 

La organización curricular y contenidos mínimos de los cursos y seminarios se 

describirán durante la presentación.  

Estructura  Curricular 

Cursos 

1. Trabajo Social Forense I  

2. Trabajo Social Forense II  

3. Derecho Civil y de Familia  

4. Encuadre legal ante situaciones de vulneración de derechos  

5. Intervención forense frente a situaciones problemáticas complejas.  

6. La Subjetividad y las Formas Jurídicas 

7. Metodología de la Investigación socio jurídica  

 

Seminarios Obligatorios 

1. Organización Jurídica del Estado.  

2. Derecho Penal. 

3. Epistemología de la Complejidad.  

4. Comunicación Académica y Técnico Profesional. 

 

Seminarios Optativos  



Trabajo Científico del Segundo Congreso Latinoamericano de Niñez, 

Adolescencia y Familia 

 

1. Abordaje del abuso sexual infantil 

2. Dispositivos grupales e intervención profesional 

3. Drogadependencia  

4. Gerontología  

5. La Convención de los Derechos del Niño 

6. Mediación familiar 

7. Política social y perspectiva de género 

8. Problemáticas sociales contemporáneas 

9. Psicosociología de las organizaciones 

10. Sociología de la familia  
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Despacho De Comisión 1 C 

VIOLENCIA FAMILIAR  

 

1.- La violencia familiar es un fenómeno complejo cuyo abordaje no debe realizarse 

desde una sola área del Estado requiriendo una mirada multidisciplinaria e 

interdisciplinaria. 

2.- Es observable un alto compromiso social y un importante nivel de trabajo en la 

materia en el ámbito de las organizaciones gubernamentales y no gubernamentales. 

3.- Resulta necesario federalizar las prácticas de abordaje de la violencia familiar que 

han logrado reducir sus índices, a los fines de facilitar herramientas que contribuyan a 

su erradicación, siendo estos ámbitos de debate y discusión  los más propicios para 

tales intercambios.  

4.- Es fundamental que, a la brevedad, se ponga en funcionamiento el Registro Único 

de Violencia, como elemento facilitador de la necesaria armonía y adecuación entre 

las leyes provinciales de violencia y la Ley de protección integral para prevenir, 

sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los ámbitos en que se 

desarrollan sus relaciones interpersonales Nro. 26.485.  

5.- La puesta en vigencia de modernas normas y programas debe complementarse 

con acciones que se orienten a desnaturalizar la violencia familiar, teniendo 

particularmente en cuenta los medios de comunicación audiovisual y las oportunidades 

que brinda su nuevo marco legal. 

6.- Con relación al Poder Ejecutivo: El diseño de políticas públicas de prevención 

requiere una adecuada y eficaz interrelación entre los distintos organismos del poder 

administrador. Ello es imprescindible a fin de brindar una protección integral, rápida y 

adecuada, evitando de tal forma la revictimización de las personas afectadas y, 

especialmente, de los sectores más vulnerados.  

7.- Se identifican como  grupos particularmente expuestos a hechos de violencia las 

mujeres, los niños, niñas y adolescentes, los adultos mayores y las personas con 

discapacidad. 

Jerarquizar la labor de los operadores que trabajan en la temática garantizándoles 

mejores condiciones salariales, de estabilidad y de desarrollo profesional, así como 
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también un régimen de protección especial atento a su exposición a situaciones de 

riesgo y al síndrome de burnout (síndrome de desgaste ocupacional). 

8.- Con relación al Poder Judicial: Fomentar y profundizar la especialización de la 

judicatura en violencia familiar, comprendiendo a jueces, defensores, fiscales y demás 

operadores. 

Las medidas cautelares dictadas entre los miembros de la pareja parental no deben 

conculcar el régimen de comunicación paterno-filial de manera automática. Esa 

situación deberá resolverse en orden al interés superior del niño, niña, adolescente, lo 

que incluye el derecho de estos a ser  oído.           

Deben  efectivizarse mecanismos de comunicación entre los distintos fueros del poder 

judicial  que aborden la temática de la violencia familiar. 

9.- Sobre las relaciones entre distintas áreas y niveles del Poder Ejecutivo, Poder 

Judicial y Fuerzas de Seguridad: Efectivizar la conformación de redes 

interinstitucionales con el objetivo de consensuar formas de abordaje. A tal efecto 

deben diseñarse e implementarse protocolos de actuación e intervención para que los 

efectores y operadores involucrados en las situaciones de violencia actúen de modo 

uniforme, cumpliendo cada uno con el rol que le compete. 




