CAPITULO 5
LAS CAUSAS JUDICIALES QUE EXPRESAN
LA CRISIS FAMILIAR

EL DIVORCIO. ALGUNAS CONSIDERACIONES TEORICAS

“Me hubiese gustado que mi mama y mi papa sigan juntos... pero mi mama dice que a veces las cosas
10 SON COIMO Uno quiere”.
“La vida segin Muriel”, de Eduardo Milewicz.

“... Cuando lleguemos a su esposa, le aconsejo ser generoso al maximo. Lo importante
es que Ud. salga de esto en forma rapida y limpia para que pueda reconstruir su vida. O
puede volver a casa para tratar de encontrar un vestigio del amor de su juventud. Es su vida,
témese un minuto~.

Del abogado a su cliente en el epilogo de “La guerra de los Roses”, de Danny de Vito.

“...Invéntate el final de cada historia, que el amor es eterno mientras dura~.
“La extrafia pareja”, de Ismael Serrano.

“...Pero dos no es igual que uno mas uno. Y el lunes al café del desayuno vuelve la guerra
fria...”.
“Y sin embargo~, de Joaquin Sabina

Hasta hace relativamente pocos anos, hablar del divorcio era adentrarse en un
tema tabu. En la Argentina, una fuerte tendencia conservadora hacia la “vista gor-
da” a la realidad de miles de nuevas familias impedidas de legitimar juridicamente
sus uniones en razon de un régimen legal que no permitia la disolucion del vinculo
matrimonial. Resultaba paradojal que el mismo sistema juridico que promovia la
defensa de la integridad de la familia, desamparara a tantos/as ciudadanos/as ne-
cesitados/as de un régimen mas equitativo de proteccién social. Como suele ocu-
rrir, un contexto politico signado por el autoritarismo militar propiciaba el paradigma
de la familia unida y destacaba el valor de las “familias legalmente constituidas”,
relegando a una posicién inferior a quienes se apartaran de la norma.

Desde la practica profesional, algunos/as trabajadores/as sociales no han es-
tado ajenos a esta realidad y en ocasiones se han reforzado tales soportes ideo-
l6gicos, calificando a las familias de acuerdo a la estructura legal de la unién de la
pareja, llegando a valorar como “ilegal” (cuando la ley no lo ha hecho) las uniones
de hecho, sin atender a otras razones mas que al estereotipo y el prejuicio. Aun hoy
es posible advertir la calificacion de “legal” o “legitimo” (términos que se utilizan en
forma indistinta, cuando no lo son) cuando se alude a las uniones matrimoniales,
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rétulo que ubicaria en el extremo contrario a quienes no se han constituido como
parejas bajo las normas juridicas.

El divorcio como fendmeno social no ha hecho sino cuestionar lo que en ver-
dad pocos/as dudan, y quiza por eso logré imponerse en nuestra legislacién y en
nuestra cotidianidad. Las estadisticas dan cuenta de que el matrimonio ya no es
“para toda la vida”, aunque los/as pretendientes asi se lo propongan como anhelo
cuando deciden casarse. Otro ha sido el destino que la sociedad y las familias han
ido preparando para las parejas, y hoy resultan muy distintas las ideas de obedien-
cia, poder y responsabilidad que imperan en las personas, asi como diferentes han
sido los roles y funciones dentro de una familia a lo largo del siglo veinte y en el
trayecto del nuevo siglo.

Luego de haber desarrollado las etapas del ciclo vital familiar, son muchos
los autores que sostienen que si el 50 % de los matrimonios no llegan intactos a
la adolescencia de sus hijos ello significa que el divorcio es un episodio regular y
hasta esperable en la vida de las familias.

Elizabeth Jelin (1994) destaca que los valores modernos de autonomia perso-
nal, la libre eleccién de la pareja sobre la base del amor romantico, la incorpora-
cion de las mujeres a la fuerza de trabajo, su autonomia econémica, conforman
situaciones propias de procesos socioculturales complejos que, ligados al proceso
de individuacién, deben ser analizados al considerar el aumento de los divorcios y
separaciones.

El Derecho ha sostenido que los hechos siempre preceden a las leyes, las
que se sancionan como un modo de otorgar legitimidad o no a aquellos; al mismo
tiempo, la ley asi estimula nuevas conductas. Es por ello que el divorcio no ha he-
cho sino reconocer la existencia de profundas transformaciones en la estructura y
organizacion familiar, intentando brindar un marco de proteccion juridica a todos/
as los/as ciudadanos/as. Hoy no resulta un dato a ser silenciado la condicion de
separado/a como pudo serlo no tantos anos atras, y ello también es posible porque
el divorcio ha ido formando parte -nos guste o no- del ciclo vital de la familia. Los
datos censales de Estados Unidos sefialan que a fines del siglo XX los matrimo-
nios terminaron en divorcio cuatro veces mas que en 1970. Entre el 40 y el 50 por
ciento de los matrimonios terminaran en divorcio y solo el 34 por ciento de los nifios
nacidos en los ultimos tres anos del siglo XX llegaran a los dieciocho aios viviendo
con sus dos progenitores.

Las estadisticas oficiales de la Ciudad de Buenos Aires describen que duran-
te los afos cercanos a la sancién de la ley de divorcio -Ley 23.515, aprobada en
1987- se produjo una importante cantidad de divorcios que se inscribieron en el
Registro Civil de la Ciudad de Buenos Aires, (mas de 40.000 divorcios en el trienio
1987-1989). Posteriormente, la tasa bruta de divorcios -cociente entre el numero de
divorcios ocurridos y registrados durante un aino y la poblacién a mitad de ese afo-
mostro una tendencia al descenso y se estabilizé en valores cercanos al 2 por mil,



con minimas oscilaciones. Sin embargo, la relacion entre divorcios y matrimonios,
desde mediados de la década de los noventa, muestra un incremento sostenido
que se explica por el descenso de la cantidad de matrimonios, mientras el numero
de divorcios permanecio entre los 6000 y los 7000 por afio, aumentando a 8217 en
el afno 2017 y 7119 en 2018. Si bien el numero de divorcios ha descendido de casi
8000 en 1990 a 5500 en 2014 -para aumentar notoriamente en 2017- la relacion
divorcios-matrimonios se mantiene en virtud de que los matrimonios siguen su ten-
dencia descendente: de 22.000 en 1990 a 10.893 en 2018. Como los matrimonios
siguen su tendencia descendente, en la actualidad es cada vez mas cercana la
paridad entre divorcios y matrimonios (7119 divorcios y 10.893 matrimonios).

Estos estudios estadisticos analizan algunos resultados de las caracteristicas
de los cényuges divorciados. La composicion de los divorciados segun su edad en
el momento de la sentencia de divorcio, muestra una concentracion en los grupos
centrales (35-39 a 50-54 afos), siendo a edad mas temprana en el caso de las
cényuges debido a que en general las mujeres se casan a edades mas bajas y con
varones mayores que ellas.

En la mayoria de los casos, para ambos sexos, el estado civil de los conyuges
anterior al matrimonio era soltero (mujeres 93,3% y varones 90,4%), esto implica
la disolucion de una primera union legal. Un aspecto diferencial es el nUmero mas
alto de reincidentes divorciados (varones 8,9% y mujeres 6,2%) y en menor medi-
da viudos en los varones en relacion a las mujeres: varones 0,6% y mujeres 0,4%.

En los varones y mujeres y para el periodo 2018, a partir de los 50 afios el nu-
mero de divorciados/as de primera union (solteros/as) va disminuyendo, volviendo
a aumentar notoriamente después de los 60 afios. Por su parte, los divorciados/
as reincidentes aumentan con la edad, siendo mayor el nimero de varones reinci-
dentes. La edad promedio al momento del divorcio para el varon es 48 afos y 46
afos para la mujer.

La duracién del matrimonio que se disuelve indica que en su mayoria superan
los 9 afos de convivencia y que es bajo el numero de matrimonios que se divorcio
antes de los 5 anos. Del total de divorcios analizados en el periodo, el 31% ocurre
antes de los 10 afos de matrimonio, mientras que el 31% del total ocurre entre
antes de los 10 y 20 afios de matrimonio. Estas cifras nos permiten concluir que,
en mas de la mitad de los casos, los hijos/as llegaran a una edad cercana a los 18
afos con sus progenitores divorciados.

Por ultimo, cuando se considera el estado civil anterior al matrimonio que se
disuelve de ambos cényuges en forma conjunta se advierte que en la mayoria de
los casos para ambos era su primera unién, siguiéndoles en importancia, pero con
valores muy inferiores, las siguientes combinaciones: divorciado-soltera, divorcia-
do-divorciada y soltero-divorciada. De estas tres variantes, la primera duplica a las
siguientes, dato que también ratifica la mayor tendencia de los hombres a contraer
nuevas nupcias.
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Grosman (1994) ha alertado acerca de la estigmatizaciéon de la familia monopa-
rental, cuando ésta es estudiada como “grupo de riesgo”, o etiquetando a los hijos/
as de divorciados/as como nifios/as con perturbaciones, generalizando los diag-
nosticos y contribuyendo a la creacion de un estereotipo que afecta a los propios
divorciados/as y lesiona los derechos de los nifios/as. Agrega que algunos estudios
psicoldgicos sostienen que las patologias que se generan en las familias de divor-
ciados/as no se deben tanto a la separacion en si misma, sino a la organizacion
disfuncional (sic) adoptada que obstaculiza la continuidad de la coparentalidad.

Pero ocurre que muchas veces el divorcio -que concebido como crisis acciden-
tal de la organizacion familiar y del proceso vital no debe suponer patologia-, se
convierte en un episodio que compromete gravemente la salud bio-psico-social de
los miembros de la familia. El divorcio como crisis puede aportar a los miembros
de la familia elementos enriquecedores y constituir un acto de aprendizaje del que
aquéllos pueden salir muchas veces fortalecidos y otras, sin signos evidentes de
conflicto que puedan atribuirse especificamente a ese episodio. Se trata de divor-
cios logrados en los que los/as progenitores son capaces de percibir las necesida-
des de sus hijos/as y priorizar su bienestar, adoptando medidas complementarias
en el ejercicio de la co-parentalidad.

LAS ETAPAS DEL DIVORCIO

El divorcio, como proceso que se inicia antes de la llegada a los estrados ju-
diciales, ha sido descripto en sus distintas instancias. Acerca de este proceso,
Florence Kaslow (1991) describe tres etapas, correspondiendo a cada una de ellas
distintos estadios. La primera etapa, de pre-divorcio, es un periodo de deliberacion
y desesperanza; la segunda etapa, durante el divorcio, corresponde a los tramites
legales; y la ultima, del post-divorcio, es la etapa de recuperacion del equilibrio.
El pre-divorcio corresponde al estadio de divorcio emocional; durante el divorcio
pertenece al estadio de divorcio legal, divorcio econémico, divorcio co-parental y
problemas de tenencia (cuidado personal). Finalmente, el post-divorcio se corres-
ponde con el divorcio social, el divorcio religioso y el divorcio psicoldgico.

Cabria distinguir las diferencias entre el divorcio emocional y el divorcio psicolo-
gico, toda vez que es frecuente que en el ambito forense se utilice la primera de las
denominaciones para aludir a la elaboracion psicolégica del proceso de divorcio.
Para Kaslow, en cambio, el divorcio emocional corresponde a la primera etapa del
proceso y los sentimientos propios de la misma son la desilusion, insatisfaccion,
alienacion, ansiedad y escepticismo. El divorcio psicologico, en tanto, esta ubica-
do como ultimo estadio del proceso; es la terminacion del divorcio psiquico y los
sentimientos dominantes son la aceptacion, autoconfianza, energia, autoestima,
plenitud, independencia y autonomia. Es la etapa de reformulacién de la identidad
y busqueda de un nuevo amor.



También Wallerstein y Blakeslee (1990) describen tres etapas en el divorcio:
1) aguda; 2) transicion y 3) estabilidad. La etapa aguda es la de decisién del divor-
cio, infelicidad, furia, depresion, desorganizacién familiar y suele extenderse desde
meses hasta uno o dos afios 0 mas de producida la separacion. La etapa de tran-
sicion es la época de pruebas, de progresos y regresiones, con nuevos papeles y
relaciones y un nuevo estilo de vida. La etapa de estabilidad es de reafirmacién de
las relaciones personales y estabilidad de la organizacion familiar y de las pautas
sobre “visitas” y alimentos. Para estas autoras, que evaluaron a sesenta familias a
lo largo de quince anos a partir de la separacion, el divorcio es mas que el fracaso
de un matrimonio; es también una segunda oportunidad y la posibilidad esperan-
zada de reconstruir una vida. Buena parte de ese importante estudio prospectivo
se orientd a conocer los efectos del divorcio sobre los hijos/as, llegando a impor-
tantes conclusiones. Asi, han sefalado que los niflos/as mas pequefos/as tienden
a interpretar el divorcio de sus progenitores en términos de abandono y se enfa-
dan con ellos (aunque oculten su enojo para cuidarlos o para no ser castigados)
por quebrantar las leyes no escritas de la paternidad que prescriben sacrificarse
por los hijos/as. Sélo un diez por ciento de esos nifios/as tuvo un adulto que les
hablara durante el divorcio, explicandoles sus alcances, y gran cantidad de ellos/
as experimentan culpa por el divorcio y sienten el deber de recomponer el matri-
monio. Esa culpa es la resultante de pensar que ellos/as mismos/as provocaron
el divorcio y viene acompanada de un pensamiento omnipotente que es creer que
si se separaron pueden reconciliarse, aun cuando alguno de los progenitores -0
ambos- vuelva a casarse (ya que, en tal caso, podrian también divorciarse). La
culpa que los nifios/as experimentan los/as libera de la vivencia de impotencia de
estar a merced de la voluntad y decisidén de sus progenitores. Conflictos de lealtad
y traicién se presentan en los hijos/as cuando dudan de tomar partido por uno/a
de los progenitores o cuando efectivamente lo hacen, instalandose en ellos/as un
dilema de dificil resolucion.

Desde mi practica profesional he podido observar que esta fantasia que mu-
chos nifios experimentan -ser abandonados- puede estar acompafiada de un dis-
curso materno o paterno destinado a reforzar la idea del abandono. De hecho, es
comun escuchar la expresion “nos abandond”, con la que se distorsiona el alcance
de una separacion o un divorcio, incorporando en un mismo plano a cényuges e hi-
jos/as y asignando a ese alejamiento un caracter definitivo que en esencia no tiene,
puesto que no se trata de un divorcio entre un progenitor/a y sus hijos/as sino entre
dos coényuges. Conyugalidad y parentalidad quedan unidas e indiscriminadas, pu-
diendo provocar serias perturbaciones en la vida animica de progenitores e hijos/
as. En los nifios/as, el estigma del abandono puede perdurar mucho tiempo, aun-
que exista una favorable disposicion del progenitor/a no conviviente a mantener el
contacto con ellos/as.

Los estudios de Wallerstein y Blakeslee permitieron concluir que si bien los
nifos/as en edad pre-escolar pueden sufrir sintomas dramaticos en el divorcio (in-
somnio, temor al abandono y soledad), luego se adaptan mejor que sus hermanos/
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as mayores a la realidad del divorcio. Ello es asi puesto que estos nifios/as guardan
menos recuerdos de la familia intacta, menos recuerdos de la separacién y menos
nostalgia por lo perdido. La fantasia de los nifios/as de no ser alimentados y bien
cuidados se asienta en la vivencia de pérdida de apoyo y proteccion, de derrumbe
de la estructura familiar y en la falta de nocién precisa del tiempo.

Otro de los aportes de estas autoras ha sido el intentar una comprensién del
fendmeno de abdicacion de la funcion parental luego del divorcio, aun en aquellos
casos en que se habia observado un favorable desempeio paterno. Es frecuente
observar en nuestra practica profesional la presencia de progenitores -varones-
que luego del divorcio se van alejando progresivamente de sus hijos/as hasta lle-
gar en algunos casos a la total desvinculacion de aquéllos. Wallerstein y Blakeslee
afirman que la disminucion de la capacidad de ser progenitores es en ocasiones la
resultante de percibir a los hijos/as como el testimonio viviente del fracaso matri-
monial; de alli que pueda surgir la fantasia de abandonarlos/as, quiza en un intento
-desesperado y fallido, por cierto- de “resolver” la cuestion. Agregan que, para mu-
chos hombres, la esposa y los hijos, asi como la capacidad de fundar un hogar, son
fuente de amor, elogios y autoestima y que el divorcio echa por tierra o dificulta esa
posibilidad, provocando en algunos casos el alejamiento y la abdicacion parental.

Un dato que permite comprender la dimension que adquiere el divorcio para
muchos/as de quienes lo transitan lo brinda el hecho de saber que el divorcio
y la separacién conforman, luego de la muerte, los acontecimientos vitales mas
estresantes en la vida de las personas. Esta informacion surge del Inventario de
acontecimientos vitales estresantes de Holmes-Rahe; se trata de una lista de 43
acontecimientos en la vida que pueden contribuir a que las personas desarrollen
una enfermedad. Asi comprendido se vuelve mas verosimil la idea de acompafar
a las familias en este proceso, que muchas veces es transitado sin orientacion o
asistencia.

Kyle Pruett (2001) senala que después del divorcio, los progenitores se sienten
mas inseguros acerca de como vincularse y conducirse con sus hijos/as y agrega
que muchos hombres decentes se ven enredados entre la necesidad de mantener-
se cerca de ellos/as y su deseo de huir de la vergienza de un matrimonio fallido.
Para Pruett, las circunstancias econdmicas y emocionales y el grado de apoyo o
falta de apoyo por parte de amigos y familiares pueden reforzar o debilitar la deci-
sion del padre y el compromiso con su hijo/a.

Es preciso comprender la nocion de proceso que esta implicita en el divorcio,
puesto que ello permite al trabajador/a social adecuar su lectura interpretativa a
las posibilidades y perspectivas que cada etapa supone para los miembros de la
pareja y también para los hijos/as. Como proceso, el divorcio implica un transito
complejo que parte muchas veces de la negacion de los conflictos y se dirige hacia
una elaboracion y reorganizacion del proyecto vital de sus participantes.



En alusion a dicho recorrido, Carlos Diaz Usandivaras (1986) hace referencia
a siete etapas en el proceso de divorcio:

1. Pre-ruptura: se inicia poco antes del divorcio, cuando se empieza a evaluar el
divorcio como algo necesario. Se suelen encontrar esfuerzos por evitar este
desenlace. Es frecuente la inclusion de los hijos en la problematica de la pare-
ja, ya sea utilizandolos como aliados o razones para continuar. Un problema
fundamental en esta etapa es la evaluacion de la continuidad del matrimonio,
si puede llegar a convertirse en divorcio destructivo o atentar contra la salud
mental de algun miembro de la familia.

2.Ruptura: se acepta la incapacidad de resolver los conflictos maritales para
seguir con la relacion (no siempre es compartida). Es fundamental el recono-
cimiento de la inestabilidad que provoca el divorcio. Es poco frecuente que se
acepte la responsabilidad en él, en muchas oportunidades se culpa al otro/a
0 a un tercero/a por la falta de carifio sin examinar sus propias responsabi-
lidades en los problemas maritales, cuando en realidad no hay victimas ni
victimarios, ni culpables o inocentes. En esta etapa se necesita que ambos
discriminen las funciones parentales de las maritales. Se presentan los arre-
glos legales sobre los hijos/as y bienes a repartir; la madre suele renunciar a
los bienes y quedarse con sus hijos/as y el padre viceversa.

3.Familia conviviente uniparental: la caracteristica es un acentuado apego del
progenitor conviviente con sus hijos/as. Los riesgos que se corren son el
aislamiento y encierro de los hijos/as y la primacia de las funciones nutriti-
vas (contencién emocional) por sobre las normativas (imposicién de limites),
pudiendo llevar a graves perturbaciones. Es muy importante que ambos/as
reestablezcan las relaciones sociales y sexuales. Otra complicacion en esta
etapa es la vuelta a la familia de origen, principalmente cuando se necesita
asistencia econdmica, pudiendo limitar la autoridad e intimidad.

4.Arreglo de pareja: una vez lograda la estabilizacion, aparece la posibilidad de
volver a hacer un matrimonio. A pesar de que el foco esta puesto en los hijos/
as, no deben ser ellos/as quienes opinen y autoricen estas decisiones. Cada
miembro de la pareja debe tener en cuenta que se une a otro/a con una his-
toria determinada y un contexto que no se va a poder evitar.

5.Re-matrimonio: es muy importante que el re-matrimonio sea celebrado. Va a
ser necesario que se establezcan nuevas reglas y una nueva organizacion
jerarquica. Los hijos/as van a tener que responder a la autoridad de sus pro-
genitores, y también a los/as conyuges de éstos en el hogar. No es positivo
el reemplazo de un progenitor por el nuevo cényuge, salvo en determinadas
ocasiones. La estabilizacion de esta familia reconstruida va a llevar aproxi-
madamente dos afos. Para los hijos/as esta etapa es dificil, ya que deberan
acostumbrarse a vivir en dos hogares, con sus correspondientes reglas.
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6.Familia reconstruida estabilizada: esto sucede cuando se han acordado las
reglas familiares, hay una estructura clara y la familia se ha estabilizado.
Pueden aparecer hijos/as de la nueva pareja. Esta aparicion puede acarrear
la sobreproteccion de los hijos/as anteriores por miedo al abandono.

7.Destete de la pareja coparental: el divorcio definitivo, debido al crecimiento,
madurez y autonomia de los hijos/as, es la consecuente disolucion de la pa-
reja parental -aparte de la marital, que ya se deberia haber separado a esta
altura del ciclo-.

DIVORCIO COMO CRISIS ACCIDENTAL O DIVORCIO DESTRUCTIVO

Hemos podido observar largamente que luego de la separacion, el/la ex conyu-
ge muchas veces deja de ser llamado por su nombre; ya no es Gabriela, Roberto,
Marta o Sebastian, sino “mi ex”, como si se intentara despersonalizarlo/a o se lo/a
alejara emocionalmente al no asignarsele no sélo un nombre sino tampoco un rol.
Es habitual que el/la ex cdnyuge sea llamado con apelativos extrafios, siempre pe-

” LE 1 ” LEN 1

yorativos (“el finado”, “la loca”, “aquél o aquélla”, “el/la que te dije”, “el muerto vivo”,
“‘la sefora”, “el otro”, “el/la innombrable”), situacion que en algunas oportunidades
trasciende a los hijos/as, quienes participan asi y sin desearlo, de un proceso de
descalificacion que contribuye a desacreditar, también, al progenitor/a que agravia.
Ello es asi ya que lo que el nifio/a aprende es que, si el padre o la madre hablan
mal del otro progenitor/a, él/ella también podra hacerlo. Y si sus comentarios no
merecen reprobacion, luego dirigira sus palabras ofensivas hacia el progenitor/a

ofensor, de quien hasta entonces parecia su aliado/a.

Una de las tareas de la evaluacion pericial es establecer si el divorcio represen-
ta en cada caso una crisis accidental del ciclo vital (es decir un hecho no esperado,
pero posible) o un divorcio destructivo. En el primer caso advertimos una interrup-
cion del ciclo vital de la familia, que produce en el sistema familiar la clase de des-
equilibrio profundo que siempre se asocia con cambios, aumentos, pérdidas. En el
divorcio destructivo, por el contrario, se mantiene la lucha al servicio de continuar
unidos a través de la pelea y al servicio de mantener congelada una estructura del
pasado (Glasserman, 1992).

En el “divorcio dificil” o “destructivo” se produce un agravamiento de las dis-
putas, planteadas en términos irreconciliables y se ve considerablemente aumen-
tado el nivel de stress de progenitores e hijos/as. Cuando este fendbmeno avanza
pueden producirse descuido y/o abdicacién de las responsabilidades parentales y
reclutamiento de los hijos/as en favor de uno de los/as progenitores, provocando la
exclusion del otro/a progenitor/a.
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Divorcio como posible etapa del ciclo
vital

Divorcio destructivo

Cuidado de los hijos.

Peleas y desacuerdos solo en una primera
fase.

Dolor por las pérdidas.

Intermediarios no litigantes (familiares,
amigos) o ausencia de intermediarios.

Poca involucracion de miembros de las
familias de origen.

Limites claros.

Reconocimiento de la propia
responsabilidad.

Imposibilidad del cuidado de los hijos.
Peleas permanentes.

Necesidad de ganar y denigrar.
Litigio permanente.

Intermediarios litigantes.

Contexto judicial.

Sobreinvolucracion de miembros de las
familias de origen, hijos u otros.

Limites difusos.

Falta absoluta de reconocimiento de
alguna responsabilidad.

Busqueda de culpables y “coémplices”.

En estos divorcios destructivos, los hijos/as pueden ser utilizados para cumplir
roles diversos, ajenos a su posicion en el grupo familiar y que los ubica en caracter

de objeto post-conyugal.

Los principios a considerar en el tratamiento del divorcio dificil, segun Isaacs,

Montalvo y Abelsohn (1988) son cuatro:

* Centrar los esfuerzos de ambos progenitores para reorganizar las relacio-

nes reciprocas y con los hijos/as.

» Dar prioridad al bienestar de los hijos/as.

» Tratar las realidades del divorcio: trabajar con subsistemas (padre-madre;
padre-hijos; madre-hijos; hermanos; etc.), respetando las fronteras que pro-
voca el divorcio y considerando que es posible trabajar con la familia como

una “unidad dividida”.

» Controlar los encuentros de progenitores hostiles entre si.

Dichos autores sostienen que la premisa en el tratamiento del divorcio dificil es
que la funcién de la familia de brindar socializacion y proteccion se puede mante-
ner a pesar de la reorganizaciéon familiar, y que es posible adoptar conductas re-
paradoras. Desde esta Optica, el prondstico de un grupo familiar puede formularse
considerando cual es la capacidad de los/as progenitores para hacer frente a los

cambios.

—

—




Son objetivos en el trabajo con estas familias:

Omnipartidismo: significa que el perito no persigue el interés individual de
ninguna de las partes involucradas en el conflicto.

Bienestar superior del nifio/a: ésta es la meta que guia la intervencion peri-
cial.

Evaluar alianzas y coaliciones en el sistema familiar.

Evaluar los “enganches malignos”, generalmente entre los miembros de la
pareja conyugal, que tienden a mantenerse unidos a través de la pelea.

Entrevistar a la totalidad de miembros del grupo familiar, incluyendo a abue-
los/as si conviven con los nifos/as.

Reforzar las potencialidades de los progenitores que les permita comprender
aquellas capacidades conservadas para reorientar la vida familiar.

Detectar situaciones de vulnerabilidad, principalmente en los nifios/as.
Tener cuidado con derivaciones masivas a tratamiento psicologico.

Es necesario recordar que no todas las familias accederan a esta recomen-
dacion y que la misma debe surgir de una evaluacion a cargo de especialistas
en Psicologia.

Ayudar alos/as progenitores a conservar o recuperar su competencia parental.

Tomar conciencia de los efectos negativos sobre los nifios/as de la disputa
conyugal, en razon de la mayor vulnerabilidad de éstos/as y su menor capa-
cidad para reaccionar y recuperarse del stress.

Co-responsabilizar a los/as progenitores por el estado de sus hijos/as.
Mejorar su relacion como progenitores.
Percibir la diferencia entre conyugalidad y parentalidad.

Establecer una alianza superior con los progenitores cuando éstos se en-
cuentran preocupados por sus hijos/as.

Contrarrestar la impresion de incompetencia de los progenitores a través del
reconocimiento de los méritos.

Incentivar el cambio de la situacion actual valiéndose en la disposicién de
medios que los progenitores tienen para ayudar a sus hijos/as.

Detectar las sefales de alarma en nifios/as y adolescentes.
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EL CUIDADO PERSONAL DE LOS HIJOS/AS

Las disposiciones en materia de cuidado personal de los hijos/as resultan de
la aplicacién del Codigo Civil y Comercial y de acuerdos entre los/as ex conyuges,
que pueden ser homologados por los magistrados/as.

El Capitulo 4 del titulo sobre Responsabilidad Parental del Codigo Civil y
Comercial esta destinado a los deberes y derechos sobre el cuidado de los hijos/
as, priorizando los acuerdos que los/as progenitores logren alcanzar tras la ruptura
de la convivencia. A los fines de garantizar el principio de coparentalidad impues-
to por el art. 18 de la Convencion de los Derechos del Nifio/a y la eliminacion de
todo privilegio de género para la asignacién del cuidado de los hijos/as, el nuevo
cédigo suprime la expresion “tenencia” -hasta entonces utilizada- que ubicaba a
nifias, nifios y adolescentes como objetos de tutela y no como sujetos de derecho.
Como sostiene Marisa Herrera (2015), el esquema clasico generaba dos figuras
parentales: un progenitor a cargo del cuidado del hijo/a -“tenencia” material, pero
que implicaba la asignacion del ejercicio de la “patria potestad”-, y un régimen de
comunicacién, o “visitas”, a favor del otro/a. Aquel que ejerciera la tenencia se
consolidaba como cuidador/a continuo/a y principal, y el otro/a progenitor/a, de tipo
secundario, se veia relegado/a en su funcion a ciertos y cortos periodos de tiempo.

Como senala la autora, se elimina cualquier criterio basado en el género para
resolver el lugar de residencia de los hijos/as, superando la inconstitucionalidad,
por violacion del principio de no discriminacion, del anterior Codigo Civil, que dis-
ponia la preferencia legal materna en el ejercicio de la responsabilidad parental de
los hijos/as menores de cinco anos. Para Herrera (2015) la “naturalizacién” de las
tareas de cuidado en el ambito de un género predeterminado (femenino) constituye
una clara postura discriminatoria, carente de justificacion racional.

Se denomina “cuidado personal” a los deberes y facultades de los/as proge-
nitores referidos a la vida cotidiana del hijo/a. Conforme Herrera (2015), el cuida-
do personal de los hijos/as es una derivacion del ejercicio de la responsabilidad
parental, acotada a la vida cotidiana del hijo/a. Ambos progenitores, por principio
general, continuan ejerciendo la responsabilidad parental en forma compartida tras
el divorcio, aunque el hijo/a permanezca bajo el cuidado personal, es decir que
conviva efectivamente en forma principal con uno/a de ellos/as.

Cuando los/as progenitores no conviven, el cuidado personal del hijo/a puede
ser asumido por un/a progenitor o por ambos/as. El cuidado personal compartido
puede ser alternado o indistinto. En el cuidado alternado, el hijo/a pasa periodos de
tiempo con cada uno/a de los/as progenitores, segun la organizacion y posibilida-
des de la familia (de manera semejante a lo que se llamaba “tenencia compartida”).
En el indistinto, el hijo/a reside de manera principal en el domicilio de uno/a de los/
as progenitores, pero ambos comparten las decisiones y se distribuyen de modo
equitativo las labores atinentes a su cuidado. Cualquiera de las modalidades de



cuidado personal no altera el ejercicio conjunto de la responsabilidad parental que,
en principio, se reconoce en pie de igualdad a ambos/as progenitores.

El Cddigo Civil y Comercial establece que el juez/a debe otorgar, como primera
alternativa, el cuidado compartido del hijo con la modalidad indistinta, excepto que
no sea posible o resulte perjudicial para el hijo/a. Establece, ademas, que, en el
supuesto de cuidado atribuido a uno de los progenitores, el otro/a tiene el derecho
y el deber de fluida comunicacién con el hijo/a. En el supuesto excepcional en que
el cuidado personal del hijo/a deba ser unipersonal, el juez/a debe ponderar: la
prioridad del progenitor que facilita el derecho a mantener trato regular con el otro;
la edad del hijo/a; la opinion del hijo/a; el mantenimiento de la situacidon existente y
respeto del centro de vida del hijo/a. El otro progenitor tiene el derecho y el deber
de colaboracion con el conviviente. En tanto, cada progenitor tiene el deber de in-
formar al otro sobre cuestiones de educacion, salud y otras relativas a la persona
y bienes del hijo/a.

Los progenitores pueden presentar en el proceso de divorcio un plan de pa-
rentalidad relativo al cuidado del hijo/a, que contenga: lugar y tiempo en que el
hijo/a permanece con cada progenitor; responsabilidades que cada uno/a asume;
régimen de vacaciones, dias festivos y otras fechas significativas para la familia;
régimen de relacion y comunicacion con el hijo/a cuando éste reside con el otro/a
progenitor. Dicho plan de parentalidad propuesto puede ser modificado por los/as
progenitores en funcion de las necesidades del grupo familiar y del hijo/a en sus
diferentes etapas, debiendo los/as progenitores procurar la participacion del hijo/a
en el plan de parentalidad y en su modificacion.

Frente a la inexistencia de plan de parentalidad o si éste no ha sido homologa-
do, el juez/a debe fijar el régimen de cuidado personal de los/as hijos/as y priorizar
la modalidad compartida indistinta, excepto que por razones fundadas resulte mas
beneficioso el cuidado unipersonal o alternado. Cualquier decision en materia de
cuidado personal del hijo/a debe basarse en conductas concretas del progenitor
que puedan lesionar el bienestar del nifio/a o adolescente, no siendo admisibles
discriminaciones fundadas en el sexo u orientacién sexual, la religién, las preferen-
cias politicas o ideoldgicas o cualquier otra condicién.

En supuestos de especial gravedad, el juez/a puede otorgar la guarda a un
pariente por un plazo de un ano, prorrogable por razones fundadas por otro pe-
riodo igual. Vencido el plazo, el juez/a debe resolver la situacion del nifio, nifa o
adolescente mediante otras figuras que se regulan en el Codigo. EI guardador/a
tiene el cuidado personal del nifio, nifia o0 adolescente y esta facultado/a para tomar
las decisiones relativas a las actividades de la vida cotidiana, sin perjuicio de que
la responsabilidad parental quede en cabeza del o los progenitores, quienes con-
servan los derechos y responsabilidades emergentes de esta titularidad y ejercicio.

Las demandas por cuidado personal de los/as hijos/as constituyen el “infierno
temido” de muchos/as progenitores/as, quienes a través del ataque y la amenaza
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de pérdida de sus derechos ven materializadas sus fantasias mas persecutorias:
las de “perder a los/as hijos/as”. Cuando éstos/as son objetos post-conyugales en
lugar de sujetos con derechos, muchas veces adquieren utilidad para sus progeni-
tores/as, al asignarsele nuevos roles. Son los mas comunes:?

Mensajero/a: se endilga al hijo/a la mision de llevar y traer informacién al ex
conyuge.

Aliado/a: busqueda de alianzas con los/as hijos/as en contra del otro/a
progenitor/a.

Espia: pedidos al hijo de obtener informacién de lo que ocurre en el hogar del
otro/a progenitor/a.

Verdugo/a: utilizacién del hijo/a, a quien se responsabiliza de no querer ver al
otro/a progenitor/a.

Juez/a: se brinda informacién al hijo/a acerca de la relacion conyugal, con el
objeto de lograr juicios del hijo/a acerca del otro/a progenitor/a.

Representante: comentarios a los/as hijos/as que alientan las semejanzas de
éstos/as con el/la ex conyuge.

Amigo/a: comentarios a los/as hijos/as referidos a la intimidad de los progenito-
res/as y que pretenden buscar su aprobacion.

Protector/a: busqueda y reclamo de apoyo en los/as hijos/as.

Testigo: expectativas hacia los/as hijos/as para que éstos confirmen la version
ofrecida por el/la progenitor/a.

Cobrador/a: utilizacion del hijo/a para reclamar el cobro de aportes alimentarios
u otros.

Abogado/a: comentarios y actitudes del hijo/a tendientes a defender a alguno/a
de sus progenitores/as frente a las criticas y acusaciones del otro/a.

Conyuge: expectativas hacia los/as hijos/as para que se comporten como “el
hombre/la mujer de la casa”.

Comando: pedidos a los/as hijos/as para que obtengan objetos en la casa del
otro/a progenitor/a.

Cuando estas modalidades se cristalizan en la relacion entre progenitores e
hijos/as dan cuenta de situaciones de franca distorsion en el ejercicio de los roles
paterno-filiales y en ocasiones también derivan en los fundamentos de los juicios
de cuidado personal.

2 Los tipos enunciados pertenecen a la Asociacion Civil Nuevos Padres. Las descripciones han sido
reformuladas por el autor para esta obra.



El reclamo por el cuidado personal de los/as hijos/as no constituye una peticion
univoca sino que, en repetidas ocasiones, representa un cuadro por demas equi-
voco que merece ser decodificado a los fines de ajustar los objetivos de la interven-
cion pericial a los intereses y necesidades de la familia y no a las posiciones.?' En
efecto, muchas veces el reclamo por el cuidado personal de un nifio/a obedece a
la imperiosa necesidad de garantizar el contacto con el progenitor/a no conviviente
y no al interés por modificar el régimen de cuidado personal. Se trata de “municion
gruesa” lanzada contra el otro/a progenitor/a como un modo de avenirlo/a a una
discusion negociada. En razon de ello, es absolutamente indispensable centrar las
estrategias, las tacticas, técnicas y logisticas profesionales a los reales propésitos
reclamados en el juicio de cuidado personal. Ello implica establecer relaciones en-
tre demanda-necesidad y/o posicion-interés.

Este tipo de juicios configura escenarios de maxima rivalidad en los que pre-
domina una fuerte y dramatica lucha por el poder, donde los/as hijos/as pueden
correr el riesgo de ser considerados el “botin de guerra”. Representan situaciones
de marcada suplementariedad en las que, la mayoria de las veces, se advierte la
dificultad/imposibilidad del ejercicio cooperativo de la funcidén parental. Se trata de
formas extremas de reciprocidad negativa en los que predomina la rigidez y que ha
sido también denominado “enganche maligno”. Conforme Stierlin et al (1995) las
partes se encuentran como en el clinch de un combate de boxeo, en el que los/as
adversarios/as, mutuamente enganchados/as, estan animados por el furor bélico.
Asi planteado, no extrafa la mencion de términos de guerra hasta aqui utilizados
(botin, municién, ataque, aliado, espia, comando) que son resignificados y plenos
de sentido.

En estos juicios, los/as trabajadores/as sociales son convocados/as a expedir-
se acerca de la mayor idoneidad de los/as progenitores/as en el ejercicio de sus
responsabilidades, con vistas a determinar quién reune las mejores condiciones
para asumir el cuidado personal. Esta resolucién determinara con quién habra de
convivir el hijo/a o los/as hijos/as, ya que el ejercicio de la responsabilidad parental,
tanto para los/as progenitores/as que conviven como para los que no, €s, por regla,
compartido entre ambos/as. Esto marca una diferencia con el anterior Cédigo Civil,
que establecia en cabeza de quien ejerciera la “tenencia’, el ejercicio de la patria
potestad, sin perjuicio del derecho del otro/a de tener adecuada comunicacion con
el hijo y de supervisar su educacion.

Resulta de vital importancia conocer —mas alla de la realidad material y afecti-
va del hogar de cada uno de los progenitores-, cual es el lugar asignado por cada
progenitor al otro/a y cual el grado de importancia que le asigna en la vida de los/
as hijos/as. Conforme lo que sostienen Alday-Bratti-Nicolini (2002), existié una ten-
dencia en el derecho de familia (que las autoras llamaron “axioma no escrito”) a
otorgar por entonces la “tenencia” a aquel progenitor/a que asegurara la presencia
del otro en la vida del hijo/a. Son estas condiciones y no la “cantidad de amor” que

2 Las nociones de posicion, interés y necesidad son tratadas en el tema Mediacién en el Cap. 8.
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se le brinda al hijo (que en ocasiones incluso alcanza niveles de sobreproteccion,
a riesgo de la exclusion de uno/a de los/as progenitores/as) las que habran de de-
terminar quién esta en mejores condiciones de asumir la tan importante mision del
cuidado personal de los/as hijos/as. En igualdad de condiciones para asumir esta
tarea y frente a la presencia de antecedentes de decisiones inconsultas acerca de
importantes cuestiones referidas a la educacién de los/as hijos/as ¢importan de
manera excluyente los cuidados que un padre o una madre brinden a su hijo/a en
su salud, su educacion, su asistencia material, su recreacion?; ;no son acaso tras-
cendentes para la formacion de la personalidad de un nifio o nifia la integracion en
su universo emocional de sus dos linajes familiares?; ¢ es suficiente para un nifo,
una nifa o un adolescente que estén cubiertas sus necesidades, aunque la rela-
cion con el progenitor/a no conviviente no esté garantizada por el padre o madre
conviviente? Estas son las preguntas que deberiamos formularnos cuando se trata
de resolver el cuidado personal de los/as hijos/as.

Existen circunstancias en que la interposicion de una demanda de cuidado per-
sonal responde a otros intereses que no son la atribucion del hogar donde deben
residir los hijos/as sino la necesidad de garantizar la comunicacién con los hijos/
as, la respuesta confraofensiva a un reclamo alimentario, el rechazo a la forma-
cion de una nueva pareja del progenitor/a conviviente, la propuesta para eludir las
obligaciones alimentarias, etc. En tales ocasiones, insistimos, es indispensable ex-
pedirse respecto del tema principal, aunque dejando a salvo que no es el cuidado
de los hijos/as la cuestion a resolver sino la suplementariedad en el ejercicio de la
paternidad/maternidad, que se expresa a través de demandas que no responden
a los verdaderos intereses de las partes. O como ya hemos sefialado, decodificar
“‘qué demanda la demanda”, realizando un analisis de los aspectos mas implicitos
que en ella se despliegan.

Cuando la demanda de cuidado personal responde a la presentacion de he-
chos controvertidos que ponen en riesgo la salud psicofisica de los hijos/as y su
desarrollo vital, deben sumarse a la realizacion de entrevistas con la totalidad de
los miembros del grupo familiar, contactos con algunos miembros de la familia
extensa e interconsultas con otros/as profesionales y/o instituciones vinculadas
al problema en estudio. Las entrevistas con los hijos/as resultan indispensables,
aunque ello no signifique delegar en ellos/as la responsabilidad de la decision ju-
dicial. Resulta vital aportar los elementos necesarios que permitan una conclusion
fundada y comprometida acerca del tema central, que evite rodeos y subterfugios,
sefale el temperamento a seguir y tienda a bloquear toda posibilidad de perpetuar
los conflictos. Cuando los dictamenes periciales se tornan difusos, inasibles, ines-
pecificos, carentes de compromiso, sélo contribuyen a reforzar la crisis familiar y
cristalizar los conflictos, haciéndolos dilematicos. Cuando, en cambio, se hacen
explicitas las cuestiones que siendo fundamentales se pretenden disimular o mi-
nimizar, cuando se exponen sin rodeos las causas principales de los conflictos, el
trabajador/a social esta contribuyendo al cambio y también asume una comprome-
tida posicion ético-politica.



Otras veces, el conflicto en torno al cuidado personal de los/as hijos/as no se
presenta de manera dilematica, sino que, problematizado, requiere de una solu-
cion que promueva el mayor bienestar de los/as hijos/as. Progenitores divorciados
que se han nucleado en organizaciones de la sociedad civil, asi como muchos
litigantes en los ex juicios de “tenencia” y abogados patrocinantes proponian la
“tenencia compartida” como una solucion a sus reclamos por estimar que se tra-
taba de un régimen que, basicamente, respetaba la igualdad en el ejercicio de los
derechos. Sin embargo, es preciso destacar que este régimen especial de cuidado
personal de los/as hijos/as -intimamente vinculado en la actualidad a la modalidad
de cuidado alternado-, requiere de condiciones pre-existentes que aseguren su
cumplimiento. En este sentido, la mayoria de las opiniones (y principalmente el
aprendizaje resultante de la practica profesional) recomiendan que esta modalidad
de cuidado personal de los/as hijos/as exige:

- Que el régimen se adecue a las caracteristicas personales de los nifilos/as
puesto que requiere de parte de éstos/as de una importante cuota de flexi-
bilidad y tolerancia frente a los cambios.

- Que los progenitores mantengan un adecuado nivel de comunicacion inter-
personal que asegure la posibilidad de acuerdos y eventuales modificacio-
nes.

- Que cada uno/a de los progenitores haya ejercido o esté dispuesto a ejercer
activamente su funcién parental, como principal objetivo.

- Que exista cercania entre los domicilios de ambos progenitores, de manera
tal de garantizar al hijo/a o los hijos/as la continuidad de sus actividades
cotidianas: escuela, amigos/as, salidas.

- Que los progenitores dispongan de condiciones econdmicas basicas que
aseguren a los hijos/as similares condiciones materiales y ambientales
como las previas al divorcio.

- Que los progenitores mantengan similares criterios respecto a pautas de
conducta y educacién que posibiliten la emision de mensajes no contradic-
torios y/o suplementarios que puedan perturbar la insercion psicosocial de
los/as nifos/as.

- Que los progenitores estén dispuestos/as a asumir activa e independiente-
mente los gastos derivados del cuidado personal alternado.

EL CUIDADO PERSONAL DE HIJOS/AS ADOLESCENTES

Vilma y Jorge estan divorciados; tienen dos hijos: Carla, de 17 afos y Rodrigo,
de 15 anos. Jorge ejerce un alto cargo empresarial con elevados ingresos; convive
con su nueva pareja y con su hijo vardn, desde que el joven asi lo solicitara hace un
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afo. Jorge ha venido cubriendo hasta la fecha los gastos derivados de educacion,
psicoterapias, seguro médico, ropa y gastos generales de ambos hijos. Vilma vive
con su hija; es empleada administrativa y obtiene un ingreso cinco veces menor
que el de su ex esposo; ha sufrido estados depresivos que se alternaban con con-
ductas rigidas y autoritarias en la relacidon con sus hijos.

Vilma solicita el cuidado personal de Rodrigo, demanda con la que no acuer-
dan sus dos hijos. Ambos hermanos mantienen una muy buena relacién afectiva
y también establecen una favorable relacion con la pareja del padre. Rodrigo sélo
pernocta en casa de su madre una vez a la semana y no desea estar mas tiempo
con ella. Carla espera que se resuelva el cuidado personal de su hermano, para
luego decidir con quién habra de vivir. Vilma se muestra muy afectada emocional-
mente por la decision de su hijo de vivir con el padre; tiene muy en claro que ése
es el deseo y la decision de Rodrigo, no obstante lo cual espera que regrese al
hogar materno. Rodrigo se siente feliz viviendo en la casa paterna y mantiene con
su madre una relacién caracterizada por la falta de dialogo, las discusiones y pe-
leas frecuentes; lo angustia la idea de retornar al hogar materno y reclama que se
respete su decision. Carla comparte la decision de su hermano y cree que también
ella habra de vivir con su padre en el mediano plazo.

Vilma muestra una actitud comprensiva hacia la decision de Rodrigo, pero
teme que un cambio en el cuidado personal implique una mayor desvinculacion
de su hijo, sin poder advertir que ello no es razon suficiente para resolver sobre la
cuestiéon central. El trabajo pericial se orientd a conocer las caracteristicas del vin-
culo de los progenitores con sus hijos, por ser éste el tema principal a ser abordado
y modificado, independientemente de con quién vivan los hijos. No obstante, por
tratarse de hijos adolescentes, se impone aun con mayor rigor prestar debida aten-
cion a sus necesidades y elecciones, siempre que las mismas no atenten contra un
adecuado desarrollo psicosocial.

La evaluacion diagnoéstica se orientd a destacar las notorias diferencias ocu-
rridas en cada miembro de la pareja conyugal tras la separacion, puntualizandose
la actualidad que reviste en Vilma su crisis de divorcio, que fue significada como
una severa pérdida de sus capacidades afectivas y econdmicas. Se sefiald que la
inclusion de Rodrigo en el hogar paterno responde a las necesidades del joven, y
que su edad y sus circunstancias personales constituyen razones que hacen reco-
mendable su convivencia con su progenitor. Se destacé que existe una adecuada
integracion al hogar del padre y un favorable desempefio de la funcién paterna,
motivos que avalan la permanencia del joven en el hogar paterno. Se recomendé
la importancia de profundizar en la dinamica vincular madre-hijo con el objeto de
lograr un mayor acercamiento afectivo del joven hacia su madre, que los enriquez-
ca mutuamente y evite la cristalizacién del conflicto actual. Se desestimé la idea
de un retorno forzoso al hogar materno puesto que ello es someter a Rodrigo a
condiciones adversas y generadoras de mayor crisis, al tiempo que se reforzé la
idea de una revinculacién con la madre, comprometiéndose a ambos progenitores



en el logro de tal propdsito, adoptando las medidas necesarias, entre las que se
recomendo una intervencion psicoterapéutica familiar.

CUANDO EL CUIDADO PERSONAL ES DIVISION DE BIENES

Marta y Alberto se unieron en la adolescencia a instancias de la fuerte necesi-
dad de Marta de alejarse de su hogar de origen. Débilmente estructurada desde
sus origenes, la pareja atraveso6 serias carencias y llega a su ruptura tras sospe-
chas y acusaciones mutuas de infidelidad. De la union nacieron dos hijos: Gabriela
y Emiliano, de 9 y 8 afios de edad, quienes luego de la separacién vivieron con la
madre, hasta que ésta sufre un accidente que la obliga a permanecer en reposo.
Marta y Alberto acuerdan que los nifios vivan con el padre, transitoriamente y hasta
tanto Marta logre su recuperacion. Luego de varios meses, Emiliano es restituido
al hogar materno puesto que reclamaba por su madre. Alberto decide no restituir a
la nifa, aduciendo que la pequefia no queria vivir con su madre y que no era bien
tratada por ella. A este hecho se sucede un periodo de desvinculacién de un ano,
en que cada uno de los progenitores no mantiene contacto con su hijo/a no convi-
viente, aduciendo razones de escasa consistencia y verosimilitud.

Al momento de la demanda ambas partes han conformado nuevas parejas con
convivencia, estableciendo sus respectivos parejas muy favorables relaciones con
el nifio o nifa que con ellos reside. Gabriela no desea visitar a su madre, repitiendo
argumentos escuchados de su padre, entre los que menciona haber sido abando-
nada y descuidar sus necesidades. Su dibujo de la familia omite la figura de su ma-
dre y en su lugar ubica a la pareja de su padre. Emiliano tampoco dibuja su familia
sino la de su tia, modificando de manera reiterada el dibujo a través del borrado.

Al realizarse la pericia, el régimen de comunicacién se lleva a cabo una hora
por semana, en la puerta de la casa paterna ya que Alberto no permite que Gabriela
visite la casa de su madre.

La evaluacién diagndstica destaco la decisidon unilateral de Alberto de no res-
tituir a su hija al hogar materno y la actitud pasiva de Marta frente a este hecho,
situacion que alude a la rigida complementariedad entre ambos en el ejercicio de la
funcién parental. Se puso de relieve el acuerdo implicito realizado por los progeni-
tores a través del “reparto de hijos” y la renuncia resignada al hijo/a no conviviente,
lo que provocd un progresivo distanciamiento de los hijos entre si y con su pro-
genitor no conviviente. Se aludié a la necesidad de evitar que Alberto repitiera su
historia como hijo abandonado por su padre, apoyandose en su capacidad afectiva
para desempenar tareas de sostén como las que ejerce con su hija y los hijos de
Su pareja.

Respecto al tema central de litigio se hizo hincapié en que ambos jovenes han
fortalecido los vinculos con el progenitor afin conviviente, desempefando éstos
francas funciones parentales respecto de aquéllos, situacion que torna extrema-
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damente complejo el proyecto de un cambio en el cuidado personal. Se puntualizd
que el momento en que el cambio de cuidado personal es planteado no responde
estrictamente a las necesidades de los hijos/as, sino a otras cuestiones no debida-
mente explicitadas y que estarian vinculadas a tematicas no resueltas por los inte-
grantes de la ex pareja, las que operarian como movilizadoras del desencuentro, la
disidencia y la pelea. Asimismo, se reafirmé que un cambio en el régimen de cuida-
do personal supone la realizacion de un previo proceso de progresiva adaptacion,
planteandose como mucho mas urgente y necesario implementar un dispositivo de
comunicacidén que haga posible la continuidad del vinculo parento-filial y fraterno,
cuestion que parece ser comprendida por los progenitores. También se indicé que
el actual dispositivo de comunicacion resulta inadecuado para las necesidades de
los hijos, por lo que urge corregirlo y ampliarlo, sugiriéndose que cada adolescente
visite el hogar del progenitor no conviviente cada quince dias y durante un fin de
semana completo, garantizandose asi el encuentro de los hermanos durante todos
los fines de semana. Se alertd sobre la responsabilidad de los progenitores en
generar las condiciones que posibiliten el encuentro con el otro progenitor/a, ga-
rantizando a los nifios la libertad y el derecho de crecer junto a ambos. Finalmente,
y en razon de la disponibilidad de ambos progenitores, se propuso implementar
entrevistas familiares que permitan abordar los obstaculos y establecer acuerdos
negociados que promuevan el 6ptimo desarrollo psicosocial del grupo familiar.

“LLEVATE LOS CHICOS, CON VOS VAN A ESTAR BIEN”

Lucia y Miguel estan divorciados y tienen dos hijos: Marcos y Daniel, de 8 y
5 anos de edad. A pocos meses de producida la separacion matrimonial, Lucia
se traslad6 con sus hijos a la provincia de Mendoza, residiendo en el medio rural
durante algo mas de tres afios. Durante este periodo, Miguel visitaba mensual-
mente a sus hijos y les brindaba asistencia econdmica regular. Lucia mantuvo tres
uniones convivenciales posteriores a su separacién, todas de caracteristicas con-
flictivas. Este episodio, sumado a la falta de asistencia médica de los nifios operé
como desencadenante de la preocupacion paterna. Ante el pedido de Miguel que
Lucia regrese a Buenos Aires, ella le propone que los nifios vivan con él, o que
asi se concreta. Lucia visitd mensualmente a sus hijos en el hogar paterno y tres
meses después del cambio de domicilio de los nifios vuelve a reclamar el cuidado
personal de los mismos. Es entonces cuando Miguel informa a Lucia la necesidad
de ordenar legalmente el régimen de comunicaciéon con los nifios, denunciando
mas tarde la amenaza materna de “no ver mas a los chicos”, razén por la cual pre-
senta la demanda de cuidado personal, propdsito que hasta entonces no se habia
formulado como necesario. Lucia no contesta la demanda ni la propuesta del perito
de entrevistarla en Buenos Aires.

Miguel insiste en la necesidad de asegurar el contacto de los nifios con su ma-
dre y en todo momento propone obrar con prudencia puesto que teme provocar el
alejamiento total de Lucia y que los nifios se vean privados de su madre. Miguel
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vive con sus hijos; recibe la intensa colaboracién de sus progenitores y de una
empleada para la atencion de los nifios en su ausencia. Mantiene una relacion de
noviazgo; tiene una insercion laboral estable y sus ingresos permiten una amplia
cobertura de las necesidades de los nifios. La interconsulta realizada en la escuela
donde concurren los nifios da cuenta de una insercion favorable; se trata de nifios
sanos, satisfactoriamente asistidos en sus necesidades psicofisicas y sociales, no
haciéndose evidentes a partir de los contactos establecidos con ellos la presencia
de situaciones de conflicto.

La evaluacion diagnéstica destacod que el vinculo paterno-filial ha tenido ca-
racteristicas estables antes de la sustanciacion de la demanda judicial, hecho que
hace posible la permanencia de los nifios en el hogar paterno. Se destacé la genui-
na preocupacion paterna por propiciar y promover un encuentro de los nifios con la
madre, circunstancia que da cuenta, junto a los antecedentes referidos al desem-
pefo paterno posterior a la separacion, del comprometido y responsable ejercicio
de la funcién parental en Miguel. Finalmente se recomendé el otorgamiento del
cuidado personal a favor del padre, sugiriéndose como altamente recomendable el
contacto regular de los nifios con su madre, aunque de manera organizada, a fin
de promover en ellos estabilidad y seguridad emocional.

REGIMEN DE RELACION Y COMUNICACION CON LOS HIJOS/AS

Quiza el régimen de comunicacién (antes llamado “régimen de visitas”) cons-
tituya, de entre los habituales conflictos que el divorcio dificil puede generar, una
de las mas dramaticas situaciones que progenitores, hijos/as y operadores/as ju-
diciales deben enfrentar cuando reina el desacuerdo y el enfrentamiento. EI mayor
obstaculo radica tal vez en la dificultad y/o imposibilidad de los progenitores para
garantizar al otro/a su derecho de participar en la vida del nifio/a, y a éste/a, el
derecho de un libre contacto con ambos linajes. Los/as ex-conyuges libran una
batalla de acusaciones y reproches -por lo general reciprocos- y muchas veces
los/as hijos/as ocupan el lugar de monedas de intercambio, desatendiéndose sus
necesidades y sus derechos.

La practica judicial muestra como muchos hombres y mujeres disponen auto-
ritariamente sobre los derechos de sus hijos/as, incurriendo en francos incumpli-
mientos de su funcion parental y sometiendo a los/as nifios/as a los vaivenes de
una pelea que nunca debiera involucrarlos/as. Mientras el poder de algunos varo-
nes se despliega en una restriccion del aporte alimentario -que en ocasiones llega
a ser total-, ciertas mujeres se aferran a sus hijos/as como pertenencias, aislando-
los/as del padre. En ambos casos, resulta notorio que los/as hijos/as terminan ocu-
pando un descalificado lugar, cosificandoselos/as y restringiéndoseles seriamente
sus posibilidades de desarrollo.
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Es todavia muy frecuente que se interprete el régimen de comunicacion exclu-
sivamente como un derecho de los progenitores respecto de sus hijos/as. No sélo
los progenitores asi suelen entenderlo, sino también muchos abogados/as y una
parte de los/as operadores/as judiciales —sea cual fuere el cargo que ocupen-. Sin
embargo, la ley ha sabido recoger que el derecho de relacion y comunicacion le es
inherente al nifo/a, en tanto que para los/as progenitores también representa un
deber, cuyo incumplimiento podria en ocasiones ser sancionado penalmente. En
efecto, la Ley 24.270,% complementaria del Cédigo Penal, sancionada el 3-11-93
incorpora como delito la obstruccién o el impedimento en el contacto de meno-
res de edad con sus progenitores no convivientes en una férmula que dice en su
Articulo 1°

“Sera reprimido con prision de un mes a un afio el padre o tercero que, ilegalmen-
te, impidiere u obstruyere el contacto de menores de edad con sus progenitores
no convivientes. Si se tratare de un menor de 10 afios o de un discapacitado, la
pena sera de seis meses a 3 afios de prision’.

No obstante, son escasas las sentencias condenatorias que se conocen por la
comision de este delito, que en ocasiones adquiere caracteristicas espectacular-
mente dramaticas.

La mudanza de domicilio de un/a nifio/a sin autorizacion judicial, realizada para
impedir el contacto de éste/a con el progenitor/a no conviviente hace incurso al
progenitor/a conviviente o tercero responsable en las mismas penas. Si la mudan-
za es al extranjero, sin autorizacién judicial o excediendo los limites de esa auto-
rizacion, las penas se elevan. Esta ley ha sido incorporada al art. 72 del Codigo
Penal -acciones dependientes de instancia privada- y ordena a los jueces disponer
los medios necesarios para reestablecer el contacto del nifio/a con sus progeni-
tores y, de ser procedente, fijar un régimen de comunicacién provisorio o hacer
cumplir el establecido, debiendo remitir los antecedentes a la justicia civil.

La designacion de trabajadores/as sociales en las causas donde el régimen de
comunicacion es motivo central de conflicto suele acompanarse de la expectativa
de jueces y otros funcionarios judiciales de ejercer alguna forma de control, limite
y censura en el comportamiento de progenitores incumplidores. Muchas veces se
recurre a los trabajadores/as sociales con el anhelo o la conviccion de reesta-
blecer un orden perdido o vituperado por los integrantes del sistema familiar. El
trabajador/a social puede abordar el caso con la fantasia omnipotente de resolver-
lo, expectativa que resulta de asumir el rol adjudicado de salvador/a.

Algunos/as jueces han sabido comprender que existen otros medios para ga-
rantizar el cumplimiento de la ley sin esperar que esa funcién sea desempefiada
por profesionales del Trabajo Social. Cuando la intervencion del trabajador/a social
esta orientada a evaluar los vinculos dentro de una organizacion familiar y acom-

22 Su texto puede ser consultado en el Anexo de esta obra.
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pafnar a la familia a reorganizar su dinamica atendiendo a las necesidades de todos
sus miembros, es mas posible operar para el cambio. Controlar, hacer cumplir la
ley, garantizar el derecho de uno de los progenitores, etc. lleva implicita una tarea
de caracter parcial y equivoca que no produce transformaciones sustanciales en el
sistema familiar, al tiempo que posiciona a los/as trabajadores/as sociales en un rol
mas vinculado a la resistencia al cambio que al proyecto transformador.

Siempre he pensado que una intervencion orientada a conocer la historia y
dinamica familiar y unos pocos encuentros asistidos que permitan observar en
accion las caracteristicas de la relacion entre el progenitor/a no conviviente y sus
hijos/as, puede ofrecer los elementos necesarios para elaborar un pronto diagnés-
tico de la situacion familiar. Sobre la base de éste, los/as jueces podrian adoptar
las medidas necesarias para garantizar el derecho de relacion y comunicacion de
los hijos/as. Por supuesto que existen algunas excepciones que hacen necesaria
una intervencion mas directiva que posibilite el restablecimiento de las relaciones
entre progenitores no convivientes y sus hijos/as, aunque ello deberia estar siem-
pre precedido de una evaluacion familiar, con la que no siempre contamos cuando
se solicita la intervencion profesional en regimenes de relaciéon y comunicacion. En
efecto, no pocas veces constatamos que se solicita la supervision de un régimen
de relacién y comunicacion en casos en que no se ha realizado una evaluacion
socio-familiar. Limitar la accion profesional a aquel acto de control puede producir
una intervencion desacertada y, en algunas ocasiones, reforzar las situaciones de
conflicto o exclusion.

Supervisar un régimen de relacién y comunicacién requiere conocer los an-
tecedentes del conflicto y la posicion que cada uno de los integrantes del grupo
familiar adopta frente al mismo. Si esa evaluacion no existe, es posible realizarla
durante la supervision misma, de modo que el primer informe -de ser posible- dé
cuenta de un modo mas acabado e integral, de las caracteristicas del conflicto.

La presencia de un/a tercero/a ajeno/a a la relacion parento-filial e, incluso,
desconocido/a para progenitores e hijos/as representa un ruido en el proceso de
comunicacidén que es preciso silenciar a su minima expresion. Es indudable que
ese tercero/a ajeno/a existe y que es imposible ocultar su presencia; se trata de
lograr el menor grado de intervencion activa que haga posible que ese ambito de
encuentro sea protagonizado por los/as verdaderos/as actores de la situacion, el
progenitor/a y sus hijos/as. Si bien es esperable y atendible que los/as trabajado-
res/as sociales abordemos junto al progenitor/a no conviviente aquellas cuestiones
que hacen a su desempefio parental y que pueden obstruir su relacion con los
hijos/as, no deberiamos dejarnos seducir por la fantasia de realizar un acompana-
miento terapéutico que, en esencia, no prescribe nuestro rol. Claro que en este tipo
de intervenciones se despliega una actividad educativa y orientadora, pero es pre-
ciso tener siempre presente el contexto en que nuestra practica se desarrolla para
delimitar la intervencion y no prolongarla mas alla de lo estrictamente necesario y
conveniente. Progenitores e hijos/as deben disponer de la libertad de desplegar
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sus vinculos y relaciones en un marco de intimidad que haga posible el fortaleci-
miento de la diada, siempre que las condiciones lo permitan. En otras ocasiones
las presunciones de conducta violenta contra los nifios/as haran necesario un rol
mas activo que preserve a los hijos/as de nuevas inconductas en el comportamien-
to parental.

La mayor “invisibilidad” de la figura del trabajador/a social podra facilitar que
ese ambito de encuentro sea aprovechado por sus verdaderos destinatarios.
Muchos hombres y mujeres, ansiosos de disponer de alguien que los escuche,
suelen confundir ese momento -que esta destinado a ser compartido con los hijos/
as- esperando mantener prolongadas conversaciones con el/la perito para recibir
su asesoramiento. Es por ello que, asi como suele decirse que “el buen observador
de un grupo es aquel que luego puede ser olvidado por sus integrantes”, el/la pe-
rito cuando interviene en encuentros asistidos debera ubicarse en una posicion de
relativa prescindencia, reservando para un momento posterior las intervenciones o
sefialamientos que crea conveniente realizar.

En ocasiones, la conducta pasiva de algunos progenitores con sus hijos/as
despierta en el operador/a fuertes deseos de intervenir activamente, como un
medio de garantizar el éxito de ese encuentro, sobre el que existen muchas ve-
ces miradas censoras o que impulsan el desaliento, provenientes del progenitor/a
conviviente. Es muy importante que el/la operador/a pueda registrar y reconocer
esos impulsos, postergando su respuesta -estructura de demora- de modo de po-
der comprender que ese espacio no le pertenece y que sera el padre o la madre
no conviviente quien habra de determinar qué relacion establecera con sus hijos.
Obviamente, las mejores intenciones del perito no determinaran la relacién entre
progenitores e hijos, que abarcan un amplio abanico de posibilidades. Es abso-
lutamente indispensable respetar la modalidad de cada progenitor -siempre que
no resulte lesiva de la integridad de los nifios/as-, puesto que, ademas, sera ésa,
muy probablemente, la caracteristica que predominara en la relacion paterno-filial
cuando la intervencion del perito haya cesado.

La justicia también ha sabido recoger los aportes realizados por los/as traba-
jadores/as sociales en el sentido de evitar intromisiones perjudiciales en torno a la
relacion entre progenitores e hijos/as. En el ambito de la provincia de Buenos Aires,
la Resolucion 164/87 excluyo de entre las tareas de los/as peritos trabajadores/as
sociales oficiales (dependientes de la Direcciéon General de Asesorias Periciales
de la SCJBA) la supervisiéon de “regimenes de visitas” por entender que no solo se
trataba de una tarea eminentemente asistencial que excedia la labor pericial en el
marco de las funciones especificamente atribuidas por Acuerdo 1793/78, sino que
ademas dicha tarea “... aparece como una funcién de vigilancia que impide que se
desarrolle una relacion materno o paterno-filial espontanea y auténtica, desvirtuan-
do asi la tarea técnica”. En aquellos casos en que la intervencion del trabajador/a
social fuera indispensable, la SCJBA ordend que se recurriera a los/as peritos ins-
criptos en las listas de cada departamento judicial. Va de suyo —aunque es necesa-
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rio decirlo- que la misma fundamentacion deberia ser aplicada cuando interviene
un/a perito de oficio, puesto que de lo contrario s6lo quedan desafectados/as los/
as peritos oficiales, delegandose en los de oficio la misma y cuestionable respon-
sabilidad.

Existe jurisprudencia que ha sostenido la inconveniencia de incluir un tercero
ajeno a la familia en los encuentros que se realizan entre los/as hijos/as y sus pro-
genitores por entender que las visitas “vigiladas™® convierten a los progenitores en
seres extrafos de quienes hay que desconfiar o temer. También se ha entendido
que tal modalidad importa una restriccion al derecho de comunicacioén, pues se tra-
ba la relacién parento-filial al desaparecer el ambito de naturalidad indispensable
en el trato. Pero ocurre que, en casos complejos donde la comunicacion esta obs-
truida, los/as jueces encuentran en los/as trabajadores/as sociales un recurso para
allanar los conflictos, en lugar de adoptar las medidas que la ley autoriza frente a
los incumplimientos.

La intervencion profesional frente a estas situaciones, inicialmente, deberia
estar reservada exclusivamente a problematicas excepcionales en las que se ad-
vierte vulneracion y/o sospecha de riesgo para el nifio/a o adolescente. Asimismo,
se debe partir de un conocimiento del problema que permita elaborar las primeras
hipotesis y sirva de base para planificar los encuentros. Resulta inadmisible que
se nos convoque exclusivamente para el momento en que los encuentros estan
siendo obstaculizados y como garantes del cumplimiento de la ley. Es necesario
proponer un periodo de evaluacion diagndéstica que preceda la supervision de los
encuentros, los que deberian realizarse en un plazo muy acotado de tiempo (no
superior a dos meses). Dicha evaluacion preliminar deberia ser exigible puesto que
ningun régimen de relacion y comunicacion puede ser una decision legal y unilate-
ral adoptada en un juzgado, desconociéndose las caracteristicas de los vinculos y
la conveniencia o no de esa medida. Asi lo han entendido un grupo de colegas que
junto a otros profesionales del juzgado (jueza, secretario) han publicado un trabajo
que aborda este tema.>

Nuestro compromiso también radica en destacar en cada informe la inconve-
niencia de mantener encuentros supervisados cuando la situacion no reune las
condiciones para su puesta en practica. Imponer a los/as hijos/as encuentros contra
su voluntad —es decir cuando resulta de una libre eleccidén y no el efecto de la ma-
nipulacién del progenitor conviviente- solo atenta contra el bienestar de aquéllos.
Los encuentros no pueden constituir un espacio para desacreditar al progenitor/a y
contribuir asi a aumentar la virulencia en los vinculos intrafamiliares.

> Aunque la denominacion correcta —en aquel momento- era “visitas supervisadas” o “visitas asistidas”, la
expresion “vigiladas” daba cuenta cabalmente del propédsito que con ellas se perseguia.

2 “Régimen de visitas asistido: ¢ laberinto sin salida o intervencion en la encrucijada?”. Autores:
Rosa M. Enrich, Marta Fernandez, Monica Martinez, Graciela Nicolini, Graciela Varela, Hector
Pena y Bibiana Travi. Derecho de Familia. Rev. Interdisciplinaria de doctrina y jurisprudencia N° 41.
Abeledo Perrot. Nov-Dic. 2008.
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El Poder Judicial de la provincia de Cdérdoba cred en el afio 2000 —por medio
de un acuerdo reglamentario- el Servicio de Asistencia de Regimenes de Visitas
Controlados (SARVIC), con el fin de disponer de un espacio y ambiente adecua-
dos y estructurado en forma tal que facilite los encuentros entre los nifios/as y
sus progenitores, encontrar soluciones diferentes y adecuadas al restablecimiento
normal del vinculo paterno-filial afectado.?® Dicho servicio presté su asistencia a
los Fueros Penal, Menores (hoy Nifiez, Juventud y Violencia Familiar) y de Familia
de la Ciudad de Codrdoba. En la actualidad y en razén de las modificaciones nor-
mativas en materia de Familia, basandose en la proteccion de la persona huma-
na a través de Derechos Humanos conforme los principios de igualdad y autono-
mia, cambié su denominacién por Equipo Técnico de Intervencion en Regimenes
Comunicacionales (ETIRC). Depende de la Direccion de Servicios Judiciales, inclu-
yendo al equipo técnico —conformado por trabajadoras sociales y psicologas- como
auxiliares de la magistratura. Este servicio pondera la responsabilidad parental en
la inclusion de la co-parentalidad, asi como situa el interés superior del nifio/a y la
relevancia que reviste la presencia de los diferentes referentes parentales como
centro de vida.

El cambio de denominacion modifica la mirada del viejo paradigma centrado en
el “control” y el valor periférico que la anterior normativa conferia al progenitor no
conviviente, resignificando las funciones del equipo técnico y asignando desde la
intervencion el caracter de sujeto de derecho a todos los miembros familiares en
aquellos casos donde la crisis familiar impacta en la resolucién del réegimen comu-
nicacional.

El ETIRC ha sido previsto como un espacio técnico-profesional donde efectivi-
zar y/o evaluar los encuentros de una familia en crisis o con dificultades, en cuyo
proceso de ruptura, el impacto se ha reflejado en la comunicacion con referentes
parentales no convivientes. La funcién principal del equipo es producir los informes
y realizar las actividades que le encomienden los miembros de la Magistratura de
Familia y en las que resulte necesaria la evaluacion de posibilidades vinculares
de familias en conflicto, con utilizaciéon o no del dispositivo Camara Gesell, por un
lapso de tiempo transitorio y acotado, no mayor a sesenta dias. La solicitud de in-
tervencién de la magistratura puede estar dirigida a un acompanamiento vincular
comunicacional con desarrollo de encuentros entre hijos/as y progenitores no con-
vivientes en sede, durante ocho encuentros, que se concretan una hora una vez
por semana, o con la modalidad de retiros-reintegros desde la sede judicial.

Se trata de intervenir interdisciplinariamente en aquellas situaciones donde re-
sulta de importancia relevar los efectos que las crisis y rupturas familiares producen
en el vinculo parento-filial en el adecuado ejercicio de la coparentalidad. En los pro-
cesos intrafamiliares se producen, entre otros aspectos, movimientos y reacomo-
daciones de funciones y posiciones parentales, pudiendo los nifios/as ser testigos
y participes de innumerables conflictivas y problematicas -violencia familiar, aleja-

> Agradezco a la Lic. Marcela Cérdoba la informacion actualizada sobre este dispositivo de intervencion.

13



mientos de referentes familiares no convivientes, adultizacion, parentalizacion del
discurso, abuso sexual, abuso emocional y fisico, etc.-. En estas circunstancias, el
espacio de encuentros dispuestos en sede judicial, con utilizacion del dispositivo
Camara Gesell permite al acompanamiento técnico considerando la intervencion
de forma transitoria, debiendo promover la busqueda de acciones de ambos pro-
genitores tendientes al ejercicio autonomo de la parentalidad y co-parentalidad,
evitando la exposicion y asistencia innecesaria de los nifilos/as a sede del Tribunal.

Se busca asi amortiguar el impacto de riesgo emocional de un modo preventi-
vo, a fin de preservar al nifio/a y/o adolescente, actuando como facilitador y nexo de
la interaccion vincular, sujeto a las caracteristicas de cada grupo familiar. Durante
el encuadre de la intervencion técnica se promueve la puesta en palabras de las
situaciones del conflicto que involucra a los nifios/as, favoreciendo durante el pro-
ceso interaccional vincular la reformulacion de la crisis familiar y el esclarecimiento
de la conflictiva.

El Equipo Técnico acompafia y orienta a los nifios/as y a sus referentes en el
régimen comunicacional. Durante el tiempo de intervencion, se pueden efectivizar
diferentes acciones profesionales (entrevistas disciplinarias e interdisciplinarias, en
sede del tribunal y domiciliarias, con nifios, con referentes familiares convivientes
y red familiar afectiva, con otros profesionales e instituciones intervinientes, etc.).
Ello, en vistas a producir y remitir un informe con evaluacién y propuesta de la posi-
bilidad o no de un régimen comunicacional parento-filial, y en su caso la modalidad
a desarrollarse en funcion de la disponibilidad de recursos familiares valorados en
promocioén a la mejora de los sistemas de relaciones y comunicacion, conforme al
interés superior del nifo/a y/o adolescente, la autonomia progresiva y el derecho
del nifo/a a ser oido y que su opinién sea tenida en cuenta conforme edad y grado
de madurez.

EL REGIMEN DE COMUNICACION Y LA SALUD DE NINOS Y NINAS

Es habitual escuchar a los progenitores no convivientes relatar cambios favo-
rables que se van produciendo en sus hijos/as a nivel adaptativo a medida que
transcurre la permanencia del nifio/a en su casa durante los encuentros. Los nifios/
as pueden pasar de una actitud de aparente apatia inicial cuando se despiden del
progenitor/a conviviente (habitualmente la madre) a una franca integracion al hogar
del progenitor/a no conviviente. En casos extremos se producen reacciones psico-
somaticas antes, durante o después de la visita, que suelen ser interpretadas como
sintoma de rechazo por parte del nifio/a. Estos sintomas -que si dicen algo a ser
descifrado- pueden ser utilizados por los/as progenitores en su propio beneficio.
Evidentemente resulta dificil abstraerse a un nifo/a que tiene dolor de cabeza o
esta vomitando cuando su padre o su madre lo vienen a buscar. Si bien se trata de
situaciones no habituales, se pueden constatar estos episodios cuando el deterio-
ro comunicacional entre los progenitores es marcado. Por supuesto que no existe
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una regla que indique coémo proceder en tales casos; sin embargo, tratandose de
sintomas menores éstos no debieran ser un obstaculo para el cumplimiento de los
encuentros supervisados, en tanto exista capacidad parental para atender tales
emergencias.

Acerca de estas reacciones psicosomaticas, la psicoanalista Francoise Dolto
(1991) ha sefalado que se trata de un lenguaje que se expresa corporalmente,
asegurando que no constituye en general una sefial que merezca preocupacion.
Sostiene esta autora que en tales circunstancias los vomitos expresan la incapaci-
dad del nifio/a para integrar en su interior a una mama y un papa —hoy podriamos
decir también a dos papas o dos mamas- que, juntos/as, pueden estallar en guerra.
Vaciar el estbmago es, entonces, una forma de eliminar inconcientemente a un
progenitor/a para poder incorporar al otro/a. En opinion de esta autora, las res-
puestas psicosomaticas que los nifios/as manifiestan (vomitos, dolores de cabeza,
fiebre, etc.) son un lenguaje a descifrar, una expresion del cuerpo que la palabra no
puede formular y que por lo general no representan una senal preocupante. Tales
sintomas, dice, no son atribuibles a las personas en concreto sino a la peculiaridad
de la situacion, aunque a menudo se los interprete como el rechazo del nifio al en-
cuentro con el otro progenitor/a.

Dolto ha senalado la importancia que reviste para los hijos/a el contacto con
sus linajes paterno y materno (hoy agregariamos con sus dos linajes, cualquiera
sea la forma que revisten), puesto que ello lo integra en una historia, una lengua
y una cultura. En su opinién, la desapariciéon de uno de los linajes (lo llama el
“progenitor/a discontinuo”) parece no dejar secuelas durante la infancia, aunque se
paga siempre muy caro cuando los hijos/as son a su vez progenitores.

Esta prestigiosa psicoanalista ha sostenido la importancia de cumplir con los
regimenes de comunicacion, proponiendo la creacion de lugares neutrales donde
los nifios/as permanezcan esperando a sus progenitores para el encuentro, sin la
presencia de sus madres (tarea que podia desarrollarse en lugares que denomind
“La Casa Verde”),® como un modo de transmitir la importancia del cumplimiento
de las leyes.

Aunque en la practica resulte dificil obtener el consentimiento del progenitor
conviviente para que el encuentro se lleve a cabo, es importante considerar estos
aportes tedricos puesto que amplian la mirada y asignan sentido a lo que suele
presentarse como un hecho evidente, naturalizado y socialmente incuestionable
como es afirmar que “el nene/la nena esta enfermo/a”.

Pruett (2001) aclara que la presencia del padre en la psique de la madre (el
padre-en-la-madre)?” afecta la forma en que la madre promueve o desalienta la
relacion del padre con el hijo, y que la significacion y el sentido que para la madre

2 La Casa Verde fue fundada por Dolto en 1979 como centro para la educacién y la socializaciéon de nifios
entre 0y 4 afos. El éxito de esta iniciativa la llevé a abrir diversos centros similares en Europa y Latinoamérica.

» Deberiamos agregar: el padre-en-el-padre o la madre-en-la madre.
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tenga la transaccion padre-hijo resultara de enormes consecuencias para los hijos/
as y para el acceso que tendran a su padre. Es en razéon de esta afirmacion que
tantas veces los/as trabajadores/as sociales sugerimos a las madres que alienten
el encuentro de sus hijos/as con el padre, facilitando la relacion y transmitiéndoles
que los regimenes de comunicacion estan pensados para ser cumplidos, muy a
pesar de las pequefias insatisfacciones referidas por los/as hijos/as. Como dice
Pruett (2001): “lo que convierte a un hombre en padre es la madre y lo que pien-
san y sienten las mujeres sobre los hombres con quienes tienen hijos modela muy
fuerte las oportunidades de desempefiarse como progenitores”. O como sostiene
F. Dolto: “conviene que la madre le hable del padre ausente a fin de que éste con-
tinue existiendo en la palabra de la madre” (1993).28

Cuando la relacion de los hijos con el padre no resulta de la aprobacion del
otro/a progenitor/a (excluimos aquellos casos en que tal reprobacion esta fundada
en hechos que ciertamente ponen en riesgo la vida y desarrollo de los hijos/as),
resulta muy frecuente que se ejerza un control —generalmente materno- sobre el
comportamiento del padre, que s6lo tiende a debilitar su ejercicio y promover su
hostilidad o dependencia. Estas interferencias en los encuentros pueden provocar
un progresivo distanciamiento del progenitor no conviviente y la consecuente so-
breinvolucracion materna que conducira, mas tarde, a una apropiacion del hijo/a.
No desconocemos, claro esta, la existencia de muchos progenitores que encuen-
tran en estas condiciones la “via reggia” para justificar su inaccién y su falta de
compromiso en el ejercicio de sus funciones parentales. Aquello que queremos
destacar es que solo una activa y sostenida participacién de los progenitores en to-
dos los aspectos inherentes a la vida de los hijos/as puede promover el desarrollo
de progenitores responsables. Cuando esto ocurre, aumentan considerablemente
las posibilidades de una relacion parento-filial satisfactoria para ambos integrantes
de la diada. Pruett (2001) ha sefalado que existen evidencias de que es mucho
menos probable que los hombres que se sienten comprometidos en la vida de sus
hijos/as dejen de apoyarlos/as después del divorcio.

Nicolini, Enrich B., Fernandez y Martinez (2011) exploran la tematica de los
regimenes de relacion y comunicacion a partir de la intervencion y la investiga-
cion, intentando problematizar esta practica profesional. Sefialan las autoras que
el acceso a los datos de la investigacion permitié asumir otra percepcion de la si-
tuacion, lo que da cuenta de un correcto posicionamiento que como investigadores
debemos asumir frente al objeto de estudio, para no concluir en resultados auto-
cumplidos, permitiéndonos también ser interpelados en nuestras prenociones. Las
colegas se proponen transformar la sensacion de laberinto sin salida del régimen
de relacién y comunicacién, en una encrucijada de afrontamiento exitoso.

Es necesario recordar que, en tanto pericia, el caracter de la intervencion en los
regimenes de relacién y comunicacion debe ser diagnostico. La dimension asis-
tencial que se despliega en ella la ubica, sin embargo, en un tipo especial de in-

28 Estas expresiones merecen ser ampliadas a la luz de los avances en materia de homoparentalidad.
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tervencion pericial, cuestion que amerita profundizar sobre sus alcances, limites y
posibilidades. Recordar el caracter esencialmente evaluativo de toda pericia pare-
ce constituir la via idénea para evitar un uso distorsionado de este recurso técnico
y procesal.

Otro aspecto necesario de ser pensado es la dimension ética de la intervencion
pericial y en particular, la de los regimenes de relacion y comunicacion. Es preciso
asumir la responsabilidad resultante de una designacién pericial y desarrollar la ta-
rea profesional con alto sentido ético, lo que supone posicionarse claramente fren-
te a los progenitores/as y frente a funcionarios y magistrados, diciendo y haciendo
aquello que corresponde, mas alla de eventuales inconveniencias. No es ésta una
tarea sencilla, ni necesariamente placentera y no es posible buscar en ella gratifi-
caciones inmediatas. Tampoco es un trabajo facil por el que podamos ser siempre
reconocidos/as; la dinamica de este conflicto implicara muchas veces ocupar un
lugar persecutorio para alguno o para ambos progenitores.

Es indispensable distinguir las categorias de conyugalidad y parentalidad,
puesto que de su confusién resultan muchos de los conflictos abordados en la jus-
ticia, en los que el régimen de relacion y comunicacion no es sino uno de ellos. Y si
se trata de un tema con visos de dramatismo psicosocial es porque la interrupcion
en el libre contacto que un niflo o una niAa deben mantener con su progenitor/a
no conviviente representa en la mayoria de los casos una vulneracién de sus de-
rechos. De alli resulta tan atinada la necesidad de definir el derecho de relacion y
comunicacién también como un deber de los adultos. La desatencion del derecho
de nifos, nifias y adolescentes resulta una cuestion de indole constitucional; de alli
la importancia de inscribir la problematica que sufren como un problema publico,
en tanto incumplimiento de sus garantias constitucionales, sea por la restriccion
o por el impedimento de contacto con sus progenitores. Es el libre contacto con
ambos linajes (sean parejas de distinto o del mismo sexo) lo que conforma y soli-
difica los procesos identitarios en el marco de matrices de aprendizaje familiar, por
diferentes y antagonicas que éstas sean.

Para las referidas autoras, la demanda de regimenes de relacion y comunica-
cion asistidos solo se observa en el 27 % de expedientes cuyo objeto fue espe-
cificamente el régimen de relacién y comunicacién, dato que puede mostrar que
nuestra profesion habria podido instalar cierta conciencia en el colectivo juridico
respecto del caracter excepcional que debe tener un régimen asistido. Sin embar-
go, también deberiamos llamarnos a la reflexion sobre el significado que reviste
que uno de cada cuatro expedientes de regimenes de relacién y comunicacion
requiera de su supervision.

Las indagaciones realizadas en esta investigacion llevan a sus autoras a iden-
tificar como maltrato infantil las limitaciones del progenitor no conviviente en el vin-
culo con los hijos/as. En efecto, advierten que en el 91% de los casos estudiados se
detecto alguna limitacion compatible con la definicion de maltrato infantil, es decir
situaciones en que los niflos/as son abiertamente utilizados/as por los progenitores
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en su reciproca disputa. Este dato, alarmante, por cierto, da cuenta del problema al
que nos enfrentamos en los regimenes de relacion y comunicacion. No obstante,
también advierten que en la amplisima mayoria de los casos esa limitacion vincular
responde al conflicto entre los progenitores, lo que nos conduce una vez mas a la
dificultad que presentan estos progenitores para distinguir las categorias de conyu-
galidad y parentalidad. Si bien la incidencia del maltrato se reduce drasticamente
entre el 9 y el 14% al excluir esta forma de violencia, no debe resultarnos menos
alarmante a la hora de pensar en sus efectos.

Una de las conclusiones mas relevantes del estudio de Nicolini y otras indica
que la prolongacion de la asistencia de los regimenes de relacién y comunicacion
en el tiempo y/o la mayor cantidad de horas de acompafamiento no garantiza me-
jores resultados en funcidn del objetivo de mejorar la vinculacién entre progenitores
e hijos/as y entre progenitores entre si. Por el contrario, los resultados muestran
que aquellos casos que insumieron mas tiempo continuaron dos anos mas tar-
de en situacion de querella, perpetuando la disputa. Esta importante observacion
habla de la imperiosa necesidad de acotar el tiempo de intervencion, puesto que
su prolongacién contribuye a reforzar pautas repetitivas de conducta, propdésito al
que la institucion judicial no deberia ligarse. O como sefalan las autoras, el espa-
cio judicial pierde su potencialidad ordenadora, pudiendo resultar una intervencion
dispendiosa e iatrogénica.

La investigacién permitio conocer que no existe una explicitacion de los obje-
tivos de los regimenes de relacién y comunicacion; esta omisién contribuye a que
se diluya la intervencién profesional y da cuenta de la importancia central de su
inclusion. Resulta autoevidente, entonces, el efecto que sobre la intervencion pro-
fesional puede arrojar la ausencia de este “para qué”, que en términos de Susana
Cazzaniga (2009) constituye el primer paso de la matriz de intervencién profe-
sional: su intencionalidad. Sin esta definicion, puede resultar comprensible que
las expectativas de magistrados, progenitores/as y trabajador/a social no resulten
compatibles.

Las autoras observan que en el 82% de los casos estudiados se logré la vincu-
lacion entre el progenitor/a y su hijo/a —durante la vigencia del régimen de relacién
asistido-, dato que muestra un alto nivel de efectividad de la medida. A ello se suma
la observacion de una vinculacion fluida en el 70 % de los casos. Recomiendan,
en tanto, algunas pautas del encuadre que debe guiar este tipo de intervenciones
profesionales, entre las cuales destaco: el conocimiento de las partes y la con-
flictiva mediante evaluacion previa, para orientar sobre la modalidad, extension y
lugar propicio para realizar la medida; explicitacion de dias, horarios y periodo del
régimen de relacion y comunicacién asistido; intervenciones complementarias con
los progenitores; presentacion de informes sociales periddicos con evaluacién del
proceso; recontratacion, en caso de ser necesario un nuevo plazo de asistencia del
régimen de relacién y comunicacion. Y si estas recomendaciones resultan impor-
tantes es porque la indagacion puso en evidencia que la tarea se lleva a cabo sin
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un encuadre preestablecido, situacion que sin lugar a dudas contribuye a su posi-
ble volatilidad. Respecto de la necesidad formulada por las autoras de otras estra-
tegias y formas de resolucion de este tipo de conflictos cuando afecta a personas
carentes de recursos, entiendo que si el argumento es instrumentar estrategias
relacionadas a redes socio-familiares sin la inclusion de terceros profesionales,
amerita pensar esos nuevos dispositivos para todas las familias, con prescindencia
de su capacidad econdmica.

Estas autoras realizan una interesante analogia entre el régimen de relacion y
comunicacién y la propuesta terapéutica de Joel Bergman (1991), quien propone
un “servicio de emergencia” que permita “reiniciar la marcha”, en este caso a las
familias afectadas por problemas en la vinculacion entre progenitores e hijos/as.
Si bien es cierto que la ley resulta en ocasiones insuficiente para dar respuestas a
las familias en crisis, no menos cierto resulta que los objetivos de la intervencién
judicial no pueden extenderse al tratamiento sistematico de sus dificultades sino,
como sefalan las autoras, para que sirva de base a una fundada y ordenadora
resolucion judicial.

También a partir del analisis de demandas judiciales por regimenes de relacion
y comunicacion, Marta Albarracin, Monica Berjman y Dolores Albarracin (1991)
describen seis estadios en el proceso de exclusion, que va de la amenaza a la
consecucién de la exclusién. Para las autoras, este proceso incluye:

1. La sospecha: sospecha del progenitor no conviviente de ser desplazado;
rivalidad con la familia del progenitor no conviviente; acercamiento de la
familia de origen del progenitor conviviente. Este proceso se ve facilitado
por la falta de comunicacion directa entre los conyuges y la interpretacion
tendenciosa de lo que informan los nifios/as.

2. La coalicion: es la accidén conjunta de dos personas contra un tercero/a. El
progenitor/a atacado/a realiza criticas contra el otro/a progenitor/a, a oidas
del nifio/a, situacién que afianza la coalicién. Conflicto de lealtades en el
nifio/a por temor a traicionar al aliado/a; se eluden los encuentros con dis-
tintos argumentos y aumenta la desconfianza del progenitor/a excluido/a.

3. Los encuentros irregulares: disminucién del tiempo y frecuencia de los en-
cuentros e imposibilidad de pernoctar por causas atribuidas al progenitor
conviviente, al nifio/a y/o al progenitor/a no conviviente.

4. Incumplimiento sin intimacion: primer tipo de interrupcién de los encuentros,
por negativa del progenitor/a conviviente, del no conviviente o de los nifios/
as. Las razones esgrimidas incluyen prescripciones médicas o psicotera-
péuticas, frustracion, maltrato, negativa a someterse al chantaje, locura,
homosexualidad y temor al abuso sexual.

5. Cumplimiento por intimacion: medidas judiciales coactivas: internacion,
cambio de modalidad de cuidado personal, astreintes (multa), apercibi-



miento de dar intervencion a la justicia penal, designacién de trabajador/a
social. Los encuentros forzados suelen ser breves, tensos y propensos a
las agresiones y la intervencion de un trabajador/a social suele dar lugar a
denuncias de parcialidad y recambios de profesional.

6. Incumplimiento con intimacién o exclusion: ya dispuesta la intimacion judi-
cial, se produce:

Denuncias graves del progenitor/a conviviente para postergar la ejecucion de
las medidas.

- Oposicion activa del nifo/a.
- Suspensién temporaria de los encuentros.

- Resignacion del excluido/a y esperanza de que el tiempo solucione las co-
sas.

- Continuacion del litigio y pedido de nuevas pericias.
- Intervencion de otros familiares del excluido para lograr un acercamiento.

- Seinstala la exclusién y se extiende a otros familiares: pérdida de abuelos/
as, primos/as, tios/as y personas allegadas al progenitor/a excluido/a.

Para referirse al proceso de exclusion recientemente descripto, Carlos M. Diaz
Usandivaras (2003) recogio la denominacion “sindrome de alienacion parental”
propuesta por el psiquiatra infantil y psicoanalista Richard Gardner en 1987. Un
afio mas tarde, el Comité de Mediacion del Colegio de Abogados de Florida (USA)
definio este “sindrome” como el “proceso por el cual un progenitor, en forma abierta
0 encubierta, habla o actua de manera descalificante o destructiva a o acerca del
otro progenitor durante o subconsecuentemente a un proceso de divorcio, en un
intento de alejar (alienar) o indisponer al hijo o hijos contra este otro progenitor”.

Esta categoria ha sido objeto de numerosas criticas por parte de la comunidad
cientifica, especialmente por parte de especialistas en abuso sexual infantil; no
obstante, su uso continta siendo extendido incluso en la actualidad.?® En mérito de

»  En Brasil, por ejemplo, se sancion6 en 2010 la ley 12.318, de alienacién parental. La ley
considera alienacion parental a la interferencia en la formacioén psicoldgica de nifios o adolescentes
promovida o inducida por uno de los progenitores, por los abuelos o por quienes tengan al nifio o
adolescente bajo su autoridad, guarda o vigilancia para que repudie al progenitor o cause perjuicio
al establecimiento de vinculos con éste. La ley menciona entre las formas de alienacion parental:
las campafias de descalificacién de la conducta del progenitor en el ejercicio de la maternidad
o la paternidad; dificultad el ejercicio de la autoridad parental; dificultar el contacto de nifios y
adolescentes con el progenitor; omitir deliberadamente al progenitor informaciones personales
relevantes sobre el nifio o adolescente, inclusive escolares, médicas y cambios de domicilio;
presentar falsa denuncia contra el progenitor, sus familiares o abuelos para dificultar la convivencia
de ellos con el nifio o adolescente; cambiar el domicilio a un lugar distante, sin justificacion, en
vistas a dificultar la convivencia del nifio o adolescente con el otro progenitor, sus familiares o
abuelos. Las medidas judiciales posibles de ser adoptadas son: declaracién de ocurrencia de
alienacioén parental y advertencia al alienador; ampliacion del régimen de convivencia familiar en
favor del progenitor alienado; multa al progenitor alienador; determinar acompafiamiento psicolégico
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estas circunstancias, estimo conveniente realizar una sintesis del autodenominado
SAP, para luego sumar las criticas y finalmente ofrecer mi punto de vista sobre el
tema.

Este proceso ha sido descripto como una situacion de maltrato emocional, en-
cubierto bajo la apariencia de una accion protectora, sefialandose que casi en
el 90% de los casos, el progenitor alienado u odiado es el padre y el alienante o
amado es la madre.

Diaz Usandivaras describe entre las causas de produccion de este fendmeno:

- La confusion resultante de la incapacidad de discriminar (voluntaria o invo-
luntariamente) las funciones y aptitudes maritales de las parentales.

- El prejuicio machista-matriarcal que asigna el dinero al padre y los hijos a la
madre; prejuicio de caracteristicas rigidamente complementarias.

- El mito cientifico que sostiene que la funcidon materna o paterna puede ser
transferible o ejecutable, indistintamente, por cualquier persona.

Segun este autor, el yo es el resultado de la internalizacion e integracién de
identificaciones paternas y maternas. Cuando un padre o una madre es atacado/a
0 su imagen es destruida, aquello que se ataca o destruye es la identidad del
nifo/a, pudiendo fracasar el proceso de socializacion.

Las formas mas frecuentes en el autodenominado SAP son:
- La obstruccion del régimen de comunicacion.

- La alteracion emocional del progenitor/a conviviente ante la presencia del
otro/a, como medio de buscar la proteccion y el rechazo de los hijos/as.

- El'envenenamiento moral de los hijos/as contra el otro/a progenitor/a (forma
mas grave del SAP).

- Posicién de neutralidad ante los encuentros, concediendo a los ninos/as
la libertad y el poder de decidir si aceptan o no el encuentro con el otro/a
progenitor/a.

- Traslado de la familia a un lugar distante del domicilio del progenitor/a no
conviviente.

- Falsas denuncias de abuso sexual o maltrato.

Este autor sostiene que el apego de los hijos/as a un progenitor/a es vulnerable
a la pérdida de contacto, razén por la cual resulta fundamental lograr regularidad
en los encuentros. En efecto, esta responsabilidad deberia ser competencia de

y/o social; determinar cambio de guarda o guardia compartida; determinar la fijacion cautelar del
domicilio del nifio o adolescente; declarar la suspension de la autoridad parental.



ambos progenitores y de los juzgados, quienes no deberian hacer lugar a procesos
judiciales que pretenden ser interminables.

Finalmente, Diaz Usandivaras recomienda que el tratamiento de estos casos
debe incluir al sistema terapéutico -concentrado en un solo terapeuta- y el sistema
judicial, con un permanente intercambio entre ambos. Al referirse a las condiciones
del terapeuta, senala:

“.. No todos los terapeutas son aptos para trabajar con estas familias... deberan
tener piel gruesa para tolerar las pataletas de los chicos cuando reclaman que
estan siendo expuestos a terribles traumas e indignidades en los hogares de sus
progenitores. Deben ser profesionales que se sientan bien tomando alguna po-
sicion de autoridad. Los terapeutas que aceptan como validos los deseos de los
pacientes y consideran contraindicado ejercer coercidon sobre ellos son también
malos candidatos para servir a tales familias (...) Hacer lo que los pacientes quie-
ran y hacer lo que los pacientes necesitan pueden ser cosas enteramente diferen-
tes (...) Cuando esta presente un sindrome de alienacion parental, la aproximacion
terapéutica debe involucrar primero un grado importante de manipulacién y estruc-
turacion (...) La mayor parte de la terapia se relaciona mas con la manipulacion y
la estructuracion de situaciones que con la posibilidad de proveer insight” (1993).

Las principales criticas realizadas al denominado SAP provienen, como sefia-
lamos, de los especialistas en abuso sexual infantil, quienes sostienen que este
supuesto sindrome desacredita la palabra de los nifios que acusan a los mayores
de haberlos sometido sexualmente. Puntualizan que se trata de una pseudo teoria
psicolégica que carece de credibilidad cientifica y que no reune las condiciones
para denominarsela “sindrome”, lo que implicaria incluirla entre los trastornos de la
salud mental. Se afirma que se basa exclusivamente en las propias observaciones
personales de Gardner y no en una investigacion cientifica sistematica. La consi-
deran, en cambio, una “ideologia perversa”, basada en que la causa del rechazo
al padre obedece al lavado de cerebro de los nifios/as, realizado por la madre. Sus
detractores postulan que el SAP parte de premisas con valor de verdad: los nifios
son “programables” y las mujeres son alienadoras de sus hijos, sin considerar los
mecanismos de defensa propios de los seres humanos, que llevan a los nifos/as
a defenderse frente a la agresion. Refieren, asimismo, que sus fundamentos son
sintonicos con el patriarcado como ideologia dominante.

Algunos criticos del SAP* sefialan enfaticamente que su creador, Richard
Gardner, fue un psiquiatra pedoéfilo que cred una teoria inexistente al servicio de los
abusadores sexuales de nifios y nifias a quienes defendia; que utilizd sin escrupu-
los y para sus propdésitos econdmicos su trabajo como voluntario en la Universidad
de Columbia, trabajando como “perito de parte” en divorcios controvertidos en
donde habia acusaciones de abuso sexual de hijos e hijas. Agregan que Gardner
no fue profesor de psiquiatria de esa universidad, sino que publicé sus libros en

3 CREUS URETA, Ménica. “Un perverso y su estafa”. Mimeo.
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Creative Therapeutics, su propia editorial; que su curriculum vitae es inaccesible,
que se sabe que fue sargento del ejército estadounidense y que terminé suicidan-
dose en el afio 2003.

Otras opiniones criticas describen citas textuales de las obras de Gardner, en-
tre las que se menciona: “el nifio sexualmente abusado es generalmente consi-
derado como la victima, a pesar de que el nifio pueda iniciar encuentros sexuales
‘seduciendo’ al adulto”; “...el nifio tiene que ser ayudado a apreciar que en nuestra
sociedad tenemos una actitud exageradamente punitiva y moralista sobre los en-
cuentros sexuales entre adulto-nifio”; “la obligacion de informar el abuso sexual
ha dado por resultado la denuncia de las mas frivolas y absurdas acusaciones de
nifios de dos y tres arios, ex esposas vengativas, madres histéricas de nifios de
Jardin de infantes, y mujeres severamente alteradas contra sus ancianos progeni-

tores”.

Como sefialamos, la mayoria de las criticas al SAP se centran en la idea de fal-
sas denuncias de abuso sexual, resultando entonces un instrumento al servicio de
la dominacién patriarcal y de los sectores acomodados que tienen recursos intelec-
tuales y econdmicos para pagar abogados/as y peritos complices. Se afirma que
los niflos no mienten ni manipulan a los adultos y que jamas se puede fantasear
acerca de lo que no conoce, tal el caso de la genitalidad adulta; que se desconoce
la psicologia infantil y que sdlo sirve para absolver a abusadores sexuales infanti-
les. También se sostiene que quienes se declaran a si mismos “injustamente” ale-
jados de sus hijos difunden y convencen acerca de la existencia del SAP y logran
que la opinion publica ingenuamente les crea.

Segun el abogado argentino Juan Pablo Viar, el SAP se encuentra basica e
intimamente vinculado a la posicién previa de Gardner acerca de la pedofilia y el
abuso sexual infantil segun la cual la “ola de histeria” relacionada con el abuso
sexual infantil en los Estados Unidos se basaba en gran parte sobre acusaciones
falsas y aun aquellas comprobadas eran tratadas de un modo “excesivamente dra-
matico” por la sociedad. Viar afirma que los desarrollos de Gardner son teorias
conspirativas que no resisten un examen logico, en las que el comportamiento y
las actitudes del “progenitor alienado” no son estudiados, ni minimamente puestas
en discusién, exponiéndose a los niflos/as a verdaderas situaciones de riesgo. Por
el contrario, se plantea una dicotomia padre-sano-alienado versus madre-enfer-
ma-alienadora, estudiando a los hijos/as como meros aliados-programados de la
madre, sin antes descartar otras posibles motivaciones: un nifio puede rechazar
a su padre por ser éste negligente, violento, tener graves disturbios emocionales
y de conducta o ejercer real maltrato fisico, psicolégico y/o abuso sexual sobre el
nifio. Viar cita algunos fallos en la justicia norteamericana en los que se alude al
SAP como una “teoria apdcrifa”, no aceptandosela admisible por sus controversias
y riesgos inciertos. Agrega este autor que el sindrome no se encuentra aprobado
como tal por la Sociedad Americana de Psiquiatria, y no se encuentra en el DSM
IV como diagnostico psiquiatrico. Asimismo, se rechazo la “Escala de Legitimacion



del Abuso Sexual” elaborada por Gardner por no existir “un razonable grado de
reconocimiento y aceptacion a su respecto por parte de expertos meédicos y cienti-
ficos”. Finalmente, Gardner retird la escala, luego de que su uso fuera prohibido en
las Cortes y severamente criticado en varios articulos.

El psicélogo Nelson Zicavo Martinez (1999; 2016), de la Universidad de Bio-
Bio, parte del analisis del mito del instinto materno para afirmar que del mismo se
desprenden otros mitos que tienden a anular todo acercamiento paternal. Para el
autor, las ideas que elevan y a la vez reducen la condicion femenina a la maternal
también promueven la condicién de hijos a la de “prisioneros” de un amor que seria
pecaminoso no sentir, resultando ésta una apropiacién cultural e historica refor-
zada a menudo por la ciencia. Zicavo Martinez llama padrectomia al alejamiento
forzado del padre, cese y/o extirpacion del rol paterno y la pérdida parcial o total de
los derechos paternales y del vinculo fisico-afectivo con los hijos, lo cual conduce
a una vivencia de menoscabo con fuerte impacto negativo para la estabilidad emo-
cional del hombre, sea este progenitor o no. La padrectomia es originada por la
privacion del rol paternal a través de la desestructuracion y anulacion de la funcidn
consolidada por la ausencia de compromiso y responsabilidad, asi como por medio
de la abolicién o eliminacion del lugar ocupado antes por el padre. Conforme sus
ideas, cuando la funcionalidad parental se fragmenta y comienza a desaparecer
hasta el extremo de correr el riesgo de abolirse completamente, algunos progeni-
tores asisten al crecimiento y desarrollo de un fendbmeno denominado “sindrome
del padre destruido”. Este proceso se vivencia a partir de la privacion o la carencia
de la relacién afectiva significativa con los hijos como resultado de la separacion
conyugal. Dicho sindrome es concebido como la constelacion de sintomas (depre-
sidn, desesperacion, sufrimiento, sentimientos de minusvalia, ansiedad, culpa, ira,
evitacion, agresividad o rechazo) que en el plano emocional y conductual provoca
en el padre la vivencia de la pérdida de su hijo en el proceso post-divorcio.

Vale aclarar que las criticas referidas a la acientificidad de la categoria sindro-
me aplicada al SAP, también deberian alcanzar a esta denominacién en torno al
padre destruido. No obstante, la categoria sindrome no aparece mencionada por
el autor en su obra mas reciente.

Hasta aqui, la informacién y sus criticas, muchas de las cuales comparto. Ahora
bien ¢;qué hemos advertido los/as trabajadores/as sociales en nuestras practicas
habituales y en las reiteradas supervisiones de regimenes de relacion y comuni-
cacion? Son frecuentes las ocasiones en que los nifios y nifias manifiestan una
aparente negativa al encuentro con su progenitor —generalmente el padre-. En
tales circunstancias, ello es coincidente con una actitud de complacencia materna
con la “decision” del nifio/a; he llegado a escuchar frases tales como “que lo de-
cida mi hijo/a”, advirtiendo que la estatura del nifio o nifia apenas supera en oca-
siones las rodillas de su madre. Una actitud de supuesta neutralidad frente a los
aparentes deseos del hijo o hija llama la atencion del trabajador/a social y cuando
éste/a intenta persuadir a la madre acerca de la necesidad de dar cumplimiento a
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la medida ordenada judicialmente —muchas veces previamente consentida por las
partes intervinientes-, la respuesta comienza a resultar hostil hacia el operador/a,
hasta alcanzar en ocasiones una franca oposicidn, que incluye escenas de violen-
cia verbal y/o desacreditaciones al profesional interviniente, incluso en presencia
del nifio/a. Resulta habitual la alegacion materna a enfermedad de los nifios/as,
negativa de éstos/as o actividades impostergables que impiden el desarrollo del
encuentro. Las respuestas del operador/a que intentan disuadir la actitud materna
y/o transmitir seguridad en tanto el nifio/a contara con la compania del trabajador/a
social no resultan en absoluto convincentes.

Hemos observado en numerosas oportunidades en que se obtiene finalmente
el acuerdo materno para garantizar la salida y el encuentro con el progenitor, que el
nifo/a —en oportunidades inicialmente apatico/a o aparentemente desinteresado/a-
comienza a deponer gradual pero rapidamente su actitud, hasta disfrutar genuina-
mente con su padre del encuentro. No ha sido tan excepcional que, al finalizar la
salida, el nino/a manifieste que no desea regresar al hogar materno.

Las observaciones sistematicas que venimos realizando en materia de regi-
menes de relacion y comunicaciéon nos permiten concluir que, en efecto, muchos
nifos y nifias son sometidos a un conflicto de lealtad que les lleva a resistir el en-
cuentro con su progenitor, satisfaciendo asi la expectativa materna. Es inadmisible
que esta afirmacion implique, sin mas tramite, una actitud patriarcal; se trata de he-
chos reiterados que se verifican en la practica profesional. En la amplia mayoria de
estos casos no existen denuncias o sospechas maternas de abuso sexual contra
los nifios/as, aunque si descalificaciones sobre la aptitud paterna, que suelen ser
utilizadas para oponerse a los encuentros con el progenitor.

Acuerdo en términos absolutos en la necesidad de no consentir la categoria de
“sindrome”, puesto que no se trata de una patologia demostrada cientificamente.
Apoyo también la necesidad de dar credibilidad al discurso de nifios y nifias cuando
afirman que han sido abusados/as sexualmente. Pero en la mayoria de nuestras
intervenciones en regimenes asistidos de relacién y comunicacion, no existe de-
nuncia o sospecha de abuso y se advierten muchas de las descripciones en torno
a la alienacion parental, por lo que se requiere de jueces y juezas comprometidos
con los derechos de los nifios y nifias que adopten las medidas necesarias que evi-
ten la desvinculacién paterna, circunstancia que suele tener efectos devastadores
en la vida ulterior de esos nifios y nifas.

Hace poco tiempo recibi un correo electrénico de una mujer de 27 afnos, quien
me informaba que cuando ella tenia 8 afios, yo habia supervisado el régimen de
relacion con su padre. 19 afos después, esta joven mujer deseaba conocer mi opi-
nion acerca de aquel conflicto y en particular acerca de su padre, de quien habia
estado desvinculada durante los afos posteriores a aquella intervencidon en razon
de la negativa materna. Un proceso psicoterapéutico reciente le habia permitido
vincularse nuevamente con su padre, por lo que toda informacion que se le pudiera
aportar contribuia a esa reconstruccion vincular que, satisfactoriamente para ella,
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habia logrado iniciar. Esa entrevista me permitié —en virtud de conservar los infor-
mes sociales- aportarle informacion acerca del favorable vinculo que su padre te-
nia con ella y la evidente resistencia y rechazo que su madre manifestaba ante los
encuentros y que incluia gritos y agravios publicos por mi desempeio. Esta lectura
coincidia con sus apreciaciones en torno a sus progenitores y le permitia afianzar
el vinculo paterno-filial.

No es posible negar la existencia de procesos en que nifios y nifas son some-
tidos a una persistente violencia invisible, a través de una sistematica influencia
tendiente a desacreditar al otro/a progenitor hasta el punto de lograr su total apar-
tamiento de la vida del nifio/a. Y tampoco parece razonable desestimar la validez
de ciertas descripciones en torno a los procesos de desvinculacién parental argu-
mentando que su aplicacién en los casos de abuso sexual infantil resulta espuria,
infundada y violatoria de los derechos de nifios y nifias. Quiza debamos encontrar
el modo de nominar este proceso de desvinculacion, pero su existencia es inne-
gable en el marco de divorcios conflictivos, aunque dejando a salvo las cuestiones
referidas a las denuncias de abuso sexual, que merecen otro particular analisis y
tratamiento.

EL TRABAJO SOCIAL Y LA PREVENCION

En la Ciudad de Buenos Aires funciona un programa de asistencia a las fami-
lias en las que existen conflictos en torno a la comunicacion entre progenitores e
hijos/as. Este programa, denominado “Encuentros entre padres e hijos” ha sido
elaborado por una trabajadora social, Lic. Susana Lima Quintana y una psicoéloga,
Lic. Irene Dominguez y presentado en 1992 por el Juzgado Nacional en lo Civil N°
23 (Familia) a cargo del Dr. Jorge Noro Villagra para su aprobacion ante la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil y la SCJN.

Inspirado en la experiencia francesa realizada por Francoise Dolto y motivado
en la necesidad de proponer soluciones alternativas a los regimenes de comunica-
cion supervisados, las citadas profesionales propusieron la realizacién de una se-
rie de encuentros entre progenitores e hijos/as, a realizarse en un espacio abierto
donde a través del juego, establecer una relacion de progresivo acercamiento, en
vistas a acordar un régimen de comunicacion. El equipo interdisciplinario inicial-
mente estuvo integrado por una trabajadora social, una psicéloga y una profesora
de Educacion Fisica y recreacion; el lugar ofrecido para la realizacion de los en-
cuentros fue el Jardin Japonés, ubicado en el barrio portefio de Palermo. El criterio
para la seleccion de los participantes del programa fue la existencia de serias difi-
cultades en la comunicacién entre progenitores e hijos/as; la desvinculacion entre
ellos o la negativa de los niflos/as a participar de lo que por entonces se llamaba
“visitas”.
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Este programa -que mantiene vigencia en la actualidad- se propone entre sus
objetivos facilitar la revinculacion paterno-filial y/o de familiares directos (abuelos/
as, tios/as, hermanos/as u otros familiares que asi lo requieran), en un espacio
neutral que garantice la seguridad y el bienestar de nifios/as en situaciones de con-
flicto. Asimismo, se brinda orientacion profesional para la mejora de las relaciones
paterno-filiales y las habilidades de crianza en pro de la coparentalidad, acompa-
Aando a las partes para ayudarles a reconstruir una comunicacion respetuosa en
funcién de sus hijos/as.

Desde un punto de vista mas especifico se pretende, ante todo, garantizar que
el cumplimiento del régimen de comunicacién no suponga una amenaza para la
seguridad de los nifios/as y/o de la parte mas vulnerable, evitando los sentimientos
de desproteccion y abandono de los nifios/as y las manipulaciones y conflictos
entre las familias en presencia de éstos/as. También se brinda orientacion a las
familias para obtener una mayor autonomia que les permita no depender del pro-
grama, asi como se controlan los encuentros paterno/materno filiales y con familias
biolégicas que en razén de sus especiales caracteristicas hayan requerido —en
sede administrativa o judicial- la supervision profesional de los intercambios.

La dinamica del programa —coordinado actualmente por un equipo interdiscipli-
nario conformado por trabajadoras sociales, psicéloga y docente especializada en
recreacion formadas en Mediacién Familiar- incluye tres etapas. La primera etapa
consiste en la entrevista de admisidn en sede judicial; recepcion de las partes junto
a sus letrados, presentando el oficio de derivacion de los Juzgados de Familia del
Poder Judicial de la Nacion. Se acuerda con las partes intervinientes una entre-
vista individual, luego de la cual se evalua la mejor modalidad de abordaje para
esa familia especifica. La segunda etapa es el encuentro propiamente dicho, en el
espacio de revinculacion, el Jardin Japonés de la Ciudad de Buenos Aires, los dias
sabados, de 10 a 12 horas. El primer encuentro, en dicho espacio, es de adapta-
cion del nifio/a con su familiar conviviente. La funcién de los profesionales en los
encuentros posteriores consiste en acompanar al familiar no conviviente a reesta-
blecer el vinculo por medio de actividades ludicas, acordes a la edad de los nifios/
as. El equipo efectia una observacion al grupo familiar interviniendo si la situacion
lo requiere. El tiempo estimativo de trabajo con las familias participantes es de seis
meses, periodo que puede variar segun las particularidades del caso. La tercera
etapa es el acuerdo; en la medida que la revinculacion paterno-filial se ha reesta-
blecido y que la comunicacion de la pareja parental se modifica favorablemente,
se los/as convoca a una entrevista de mediacion en la que se intentara lograr un
acuerdo entre las partes para continuar trabajando y ampliando paulatinamente los
encuentros en un ambito publico, en horario y dia convenido por las partes.

Las actividades se realizan al aire libre o en espacios cubiertos y las mismas
son planificadas por el equipo técnico, quien ademas realiza la evaluaciéon de cada
encuentro y de cada familia. Entre las consignas que se trabajan -todas muy crea-
tivas y con un alto grado de simbolismo acerca de la relacion entre progenitores e
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hijos- se solicita a los progenitores llevar una pequefia cajita de carton, donde lue-
go se propondra guardar en ella las frustraciones, dolores, desamparos y broncas,
mientras permanezcan en ese espacio, estimulandose de este modo el comporta-
miento cooperativo. Asimismo, se proponen juegos en que cada progenitor ayude
a su hijo/a en el logro de algun resultado, o que ambos deban ayudarlo/a, alterna-
tivamente, para acceder a una meta. También y a través del juego de “las visitas”,
el progenitor no conviviente pasea por el Jardin Japonés con su hijo/a, durante el
tiempo que cada nifio/a asi lo requiera o pueda tolerar.

Este programa preventivo y asistencial -dotado de una notable riqueza- ha evi-
denciado muy favorables resultados y en mérito de ello seria de gran valor la mul-
tiplicacion de este tipo de experiencias, que exploran, estimulan y acentuan las
capacidades de sus protagonistas para hallar soluciones a las crisis familiares.

A continuacion, expondremos algunos ejemplos de intervenciones profesiona-
les en regimenes de comunicacion asistidos.

CUANDO “... ELLOS NO QUIEREN SALIR”

Gabiriel inicia una demanda por régimen de comunicacién a Silvia, la madre de
sus hijos Mauro y Silvina, de 9 y 5 afios de edad. Silvia sostiene que los nifios no
quieren ver al padre, en especial Mauro, quien dice tenerle “terror’, comentando
que sus hijos han llegado a esconderse debajo de la cama frente a la llegada del
padre. Para Silvia, esta actitud se asienta en las descalificaciones, insultos, des-
valorizaciones y castigos fisicos de Gabriel hacia Mauro, un nifio asmatico que
interrumpid su tratamiento psicoterapéutico. Silvina, en tanto, parece apoyarse en
la decision de su hermano y tampoco quiere ver al padre.

Se mantiene una entrevista previa con los nifios, a quienes se informa acerca
de la funcion del perito, aceptando los nifios la visita paterna en presencia del pro-
fesional. La actitud inicial de ambos frente al padre es de absoluto silencio y rigidez.
Mauro dice que el padre le pega y refiere dos episodios en los que fue agredido:
le tiré de los pelos porque rompid el guardapolvo y, en otra oportunidad, le pego
en la pierna. También le recrimina al padre por no haberlo llamado telefonicamente
durante los ultimos dos meses. Silvina permanece en silencio. Gabriel, que esta
muy impactado por la respuesta de sus hijos, les dice que no puede convencerlos
ni obligarlos a salir con él, proponiendo finalizar el encuentro. Mas tarde rechaza-
ra enfaticamente las acusaciones de violencia, sosteniendo que no ha advertido
situaciones de malestar, incomodidad o rechazo durante los dos afios posteriores
a la separacion, tiempo en que sus hijos disfrutaban plenamente de su compaifiia.

Silvia critica duramente -y en presencia de sus hijos- la nueva relacion de pa-
reja de Gabriel, afirmando, incluso, que él es el padre del menor de los hijos de su
pareja. Entre los antecedentes post-divorcio pudo saberse que Silvia ha enviado
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a sus hijos mensajes en ocasion de sus salidas con el padre, diciéndoles que los
amaba.

Tras la primera y frustrada salida con sus hijos, Gabriel pidi6 ayuda a Silvia
para vincularse a sus hijos. Los nifilos mantienen su negativa a ver al padre, sin
advertirse hechos manifiestos que lo justifiquen. Asi planteado y en tanto “... son
ellos los que no quieren” -estar junto a su padre-, el conflicto tiende a dilematizarse,
naturalizandoselo bajo la pretendida legitimidad del deseo de los nifios.

Luego de una interrupcion durante un mes y a posteriori de una audiencia en
la que participa el perito y en la que se abordan en profundidad los beneficios del
vinculo paterno-filial en el desarrollo psicosocial de los hijos, se acuerda mantener
el régimen de comunicacion vigente, el que se reanuda con supervision pericial.
Los nifios reciben en su casa al padre con muy buena disposicién y disfrutan de su
compania. A pesar de la afirmacion de Silvia respecto de la negativa de sus hijos
a realizar salidas con el padre, los nifios acceden con entusiasmo a la propuesta
paterna, poniéndose en evidencia la disparidad en el registro de la necesidad por
parte de los nifios y de su madre. Esta salida se realiza sin la supervision del pe-
rito y su resultado es muy satisfactorio, circunstancia que los nifios no informan a
la madre, en un claro intento de mantener fuera de su 6rbita dichos encuentros y
preservarse de toda posible intromision materna. Segun la madre, Silvina contintda
manifestando rechazo a salir con el padre, aunque no es ésa su actitud ante las
propuestas de Gabriel. Todo parece indicar que la nifia sufre un conflicto de doble
lealtad, por medio del cual no le es posible amar a su padre sin sufrir la pérdida del
amor materno.

Las salidas subsiguientes se realizan sin la presencia del perito y su desarrollo
mostro resultados favorables para los nifios y el padre, por lo que se juzgd inne-
cesaria la participacion del perito en los encuentros. Finalmente, los progenitores
aceptaron la propuesta del perito de realizar entrevistas psicoterapéuticas fami-
liares, las que reforzaron la tarea iniciada por el trabajador social y facilitaron la
continuidad de los encuentros.

CUANDO “... ES MUY CHIQUITA PARA SALIR DE CASA”

Federico y Laura estan separados desde hace un afno; tienen una hija de 4
anos, Brenda. Federico vive con sus progenitores y Laura vive con su hija, aunque
pasa mucho tiempo en casa de sus progenitores. Federico presenta una demanda
por régimen de comunicacion, luego de un afio de continuas dificultades para ver
a su hija en el jardin de infantes, a raiz de las frecuentes inasistencias por enfer-
medad de la nifia y la imposibilidad de verla en su domicilio por negativa materna.
Esta situacion implicé que solo pudiera ver a su hija tres veces en el ultimo ano.
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Laura dice estar convencida de la importancia de reafirmar el vinculo paterno-
filial, aunque se niega a que su hija almuerce con el padre porque “... come s6lo
conmigo”. Se observa una relacidén de exigencia, intolerancia y mutua descalifica-
cion entre los miembros de la pareja parental que obstaculiza la comunicacion y
que hace que el campo de interaccion resulte poco propicio para el establecimiento
de acuerdos. Las ausencias frecuentes de Brenda al jardin hicieron necesaria una
resolucion judicial que dispusiera que el padre retiraria a la nifa del jardin al dia
siguiente de su inasistencia.

La intervencion pericial incluyé en su primera etapa la supervision de los en-
cuentros, lo que permitié conocer que el padre y los abuelos paternos son favora-
blemente recibidos por la nifia. Laura acusa a Federico de los resfrios que contrae
Brenda en los encuentros, cuando ése es el estado habitual de la nifa. Laura se
niega a suministrar a Federico los datos del pediatra de Brenda, por lo que las ta-
reas de esclarecimiento y fortalecimiento del vinculo paterno-filial se priorizan en la
tarea pericial con la finalidad de facilitar el aprendizaje de nuevas conductas.

Los resultados favorables de los encuentros de Brenda con su padre aumen-
tan la resistencia de Laura, que ahora toma mayor distancia del perito, se niega
a hablar y apela a la enfermedad de su hija para no enviarla al jardin. En mérito
a ello, el juzgado ordena la presentacion de certificaciones médicas frente a tales
inasistencias.

Los dos meses subsiguientes a los encuentros asistidos se supervisa el ré-
gimen de comunicacion sin permanencia en los encuentros, manteniendo entre-
vistas con los progenitores. El informe social destaca el progresivo y favorable
proceso de integracion de la nifa al grupo familiar paterno y la conveniencia de
limitar la presencia del perito en los encuentros. Sin embargo, la mayor resistencia
de Laura hace necesario retomar algunos encuentros asistidos, alternando luego
la presencia del perito con encuentros libres. En tanto, se mantienen entrevistas
con los abuelos maternos, a quienes se les solicita su colaboracién.

Luego de una prolongada intervencion que se extendié por espacio de algunos
meses, se elabora un informe final en el que se concluye que no se observan situa-
ciones conflictivas en la relacion del padre con su hija, sino un progresivo proceso
de integracién y complementariedad en los roles; que no se advierte disposicion
materna a la intervencion profesional, revelando una marcada resistencia al cambio
de la situacion familiar y un profundo deterioro en las relaciones interpersonales de
los ex conyuges que dificulta el establecimiento de minimos acuerdos. Asimismo,
se sefiala que la favorable evolucién del régimen de comunicacién posibilitd una
ampliacion del mismo; que se alcanzaron gran parte de los objetivos propuestos en
la estrategia de intervencion; que es necesario generar un proceso de autonomia
de las partes entre si, e individualmente; que los actuales conflictos exceden las
posibilidades de intervencion en el ambito de la funcidn pericial. Por ello se sugiere
dar por finalizada la intervencion del perito y propiciar una progresiva ampliacion
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del régimen de comunicacion que incluya la permanencia de la nifia junto a su pa-
dre los fines de semana, lo que asi fue resuelto mas tarde.

CUANDO “... AL CHICO NO TE LO LLEVAS”

Irma y Sergio estan separados de hecho y tienen un hijo de 6 afos, Brian, que
sufre obesidad y trastornos en el lenguaje. Los progenitores han cruzado diversas
imputaciones en las que se incluyen denuncias por exhibiciones obscenas frente
al nifo, maltrato psicoldgico y conductas de abandono de la funcion materna. La
decision de Irma de dejar el hogar conyugal significé su posterior imposibilidad de
ver a su hijo, por decision de su conyuge, por lo que reclamo un régimen de comu-
nicacion y la restitucion del cuidado personal del nifio. El tenor de los hechos de-
nunciados (que incluian posibles abusos sexuales hacia el nifio), motivo al juzgado
a disponer encuentros supervisados.

Tanto Irma como Sergio mostraron una actitud de apertura y colaboracion, re-
solviéndose inmediatamente con ellos la cuestion vinculada a los horarios, acor-
dandose que los encuentros supervisados serian limitados en su extensién y que
el actual régimen de comunicacion resultaba de caracter transitorio y que podia
estar sujeto a modificaciones.

Luego de conocer a Brian, se realiza una salida a una plaza cercana; se ob-
serva una relacion afectuosa entre la madre y él, siendo la actitud materna serena
y tranquila. Irma solicita la posibilidad de concurrir a la casa de su sobrina el dia
de su cumpleanos, donde le realizarian un pequefo festejo, respondiéndosele que
si luego de consultar al juzgado. La recepcién de Brian en la casa de su prima se
realiza en un marco de gran afecto y bienvenida. La actitud del nifio durante el en-
cuentro es de distensién y espontaneidad. Se reencuentra con sus mascotas (tor-
tuga, cobayo), las que luego se llevara a su casa, con mucha alegria. La relacion
de Brian con su madre aparece afectuosa y carente de situaciones de malestar,
conflicto y/o rechazo. En el arribo al domicilio paterno, Brian no quiere bajar del
auto; llora y abraza a su madre. La actitud materna es de continencia, tratando de
generar las condiciones Optimas para una despedida menos traumatica. El tercer
encuentro coincide con el cumpleafios de Irma, extendiéndose una hora mas el
horario del encuentro, con el acuerdo de Sergio, quien manifesté que toda decisién
avalada por el juzgado seria aceptada por él. Se observa muy buena interaccion
del nifio con sus tios y primos, de quienes recibe afecto y buen trato.

Segun Sergio, Brian presenta sintomas luego de cada salida a la casa de sus
tios (vomita y se orina), los que él asigna al conflicto que le genera al nifio tales en-
cuentros. Se intenta disminuir la ansiedad de Sergio haciéndole saber que pueden
ser variadas las razones por las que dichos sintomas se hacen presentes, y no sélo
aquélla, debiéndose estar alerta ante su recurrencia.
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Brian continta mostrando una muy favorable relacién con su madre. Esta
-como es su costumbre- lleva jugos, agua para jugar en la arena, golosinas. El
nifo se muestra contento y no desea regresar a su domicilio; en cada despedida
repite a su madre que la extrafiara. Por acuerdo del perito con los progenitores, se
concurre junto a la madre y el nifio a consulta médica, informandose mas tarde al
padre los resultados de esa evaluacion.

Se acuerda con Sergio que sea él quien reciba al nifio luego de cada encuentro
(en lugar de la abuela paterna), a fin de atenuar los efectos desfavorables de cada
despedida. Asimismo, se converso sobre la necesidad de ampliar el régimen de
comunicacién en dias y horarios, con el objeto de promover un mayor encuentro
entre el nino y su madre.

Las observaciones realizadas permitieron afirmar mas tarde que el vinculo de
Brian con su madre no muestra signos de rechazo, malestar, temor y/o desconfian-
za, ni se evidencian signos de conflicto que merezcan especial consideracién a los
fines del régimen de comunicacién. Se hizo hincapié en el informe pericial acerca
de la significacion que tienen los contactos de Brian con su linaje materno, los
que suponen un ambito de sostén y reconocimiento afectivo, muy importante para
su desarrollo emocional y psicosocial, por o que se recomendd que no deberian
existir limitaciones a dicho encuentro. Se concluye en la urgente necesidad de am-
pliar el régimen de comunicacion en favor de la madre, habida cuenta las favora-
bles caracteristicas del vinculo materno-filial y la corta edad del nifio. Asimismo, se
destaco la inexistencia de razones de consideracion para que dichos encuentros
sean asistidos por un profesional o un tercero cercano a las partes, aclarandose
que el temor a una no restitucion de Brian al hogar paterno no puede configurar
razon para la intervencion de un trabajador social, cuya funcion es de indole socio-
educativa. Se propuso que hasta tanto se resuelva el tema central de la demanda
(restitucion del nifio a su madre) se ampliara el régimen de comunicacion.

No obstante las formulaciones del perito, el juzgado dispone la continuacién
del régimen de comunicacién asistido. La imposibilidad del perito de asistir a uno
de los encuentros configura un episodio generador de importantisimos cambios
en la dinamica, ya que Irma y Sergio logran acordar la ampliacion del horario del
encuentro, desde media mafana hasta las 19 hs., en que es retirado por Sergio de
la casa de la madre de Irma. Segun informacién suministrada por ambos progenito-
res, la respuesta de Brian a dicho cambio fue muy favorable. Dias después y frente
a la reaccion del nifio, Sergio consintié que pernoctara en el domicilio materno.

Una intervencidn quirurgica menor realizada a Brian motiva a la madre a per-
manecer con su hijo en el domicilio paterno puesto que su decision era no apar-
tarse del nifio “nunca mas”. Se inicié asi un proceso dificultoso (convivencia de la
ex-pareja en el mismo domicilio) que culminé con la partida de Irma a la casa de su
madre, acompafada por su hijo.
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Dos meses después de iniciado el régimen de comunicacion y tras la partida de
Irma se sucedieron inconvenientes en torno a los encuentros de Sergio a su hijo,
en razon de las resistencias y limitaciones impuestas por Irma a Sergio. Se abordo
con Irma la vital importancia que revestia para Brian el contacto con su padre y se
le propuso organizar un régimen de comunicacion que estableciera dias y horarios
a los que acogerse. Sergio se mostro preocupado por la desvinculacion de su hijo,
no obstante lo cual le resulté muy dificultoso formular alguna propuesta tendiente a
acordar o resolver un régimen de comunicacion. Mas tarde se manifesté partidario
de un régimen de comunicacion de fin de semana, habida cuenta sus actividades
laborales. Finalmente, las partes acuerdan la iniciacion de un trabajo psicoterapéu-
tico de la relacion parental y psicopedagogico de Brian, asi como un régimen de
comunicacién amplio para el padre.

El informe pericial final destaco la necesidad de Brian de mantener un contacto
periodico y regular con su padre, sugiriéendose (mas de alla de la disposicidon de
ambos progenitores a acordar un régimen de comunicacién amplio y libre) que
seria prudente establecer un régimen de comunicacion, sin perjuicio de los acuer-
dos que las partes realicen y que permitan su eventual ampliacion en beneficio de
Brian.

LA RESPONSABILIDAD PARENTAL

El art. 638 del CCCN define la responsabilidad parental como el conjunto de
deberes y derechos que corresponden a los progenitores sobre la persona y bienes
del hijo, para su proteccion, desarrollo y formacién integral mientras sea menor de
edad y no se haya emancipado. Este nuevo cddigo parte del concepto de la auto-
nomia progresiva, que permite que a medida que los niflos/as adquieren mayores
competencias, aumenta su capacidad de asumir responsabilidades, disminuyendo
consecuentemente la necesidad de orientacion y direccion de sus progenitores,
democratizando de este modo las relaciones filiales.

Conforme Pellegrini (en Herrera, 2015), la palabra de origen latino “potestad”
evoca a la “potestas” del derecho romano centrado en la idea de dependencia ab-
soluta del nifio/a en una estructura familiar jerarquica. El término remite a la idea
de poder o posesion sobre los objetos, nocion completamente alejada de la funcion
de orientacién, cuidado y acompanamiento de los progenitores ante el crecimiento
de sus hijos/as. Por el contrario, el vocablo ‘responsabilidad’ implica el ejercicio de
una funcidén en cabeza de ambos progenitores que se manifiesta en un conjunto de
facultades y deberes destinados, primordialmente, a satisfacer el interés superior
del nifio/a o adolescente.

La nueva norma se sostiene sobre tres elementos distintivos: 1) la responsabi-
lidad, como eje fundante del conjunto de deberes y derechos de ambos progenito-
res; 2) el reconocimiento del principio de coparentalidad en un pie de igualdad, sin
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preferencias de un género sobre el otro, sean del mismo o diferente sexo; y 3) con
una clara finalidad: la proteccién, desarrollo y formacién integral de los nifios, nifias
y adolescentes, receptando el principio de autonomia progresiva.

La titularidad de la responsabilidad parental refiere al conjunto de deberes y
derechos, que esta nueva norma juridica coloca en cabeza de ambos progenitores,
salvo los casos de extincion o privacién -en este ultimo caso, convivan o no, sean
0 no matrimonio-. En cambio, el ejercicio de la responsabilidad parental implica la
puesta en acto de esos deberes y derechos, en la toma de decisiones concretas
orientadas a la proteccion, desarrollo y formacion integral de los hijos (anteriormen-
te llamado “tenencia”). De esta manera y como lo sostiene Pellegrini, se configura
un modelo de un progenitor “principal” (la madre) y otro “periférico” (el padre), a
quien se le asignaba un “régimen de visitas”.

El nuevo CCCN dispone el ejercicio conjunto de la responsabilidad parental,
convivan o no los progenitores, colocando en pie de igualdad a ambos progeni-
tores, lo que configura un modelo del principio de coparentalidad. Asimismo, se
recoge el derecho de los hijos/as a relacionarse con ambos progenitores tras la
ruptura de la convivencia.

Este CCCN incorpora la posibilidad de otorgar la guarda a un tercero, lo que
implica el otorgamiento de las funciones de cuidado personal del nifio, nifia o ado-
lescente sin perjuicio de la titularidad y ejercicio de la responsabilidad parental, que
permanece en cabeza de los progenitores.

Respecto de desacuerdo en torno al ejercicio de la responsabilidad parental,
ambos progenitores estan legitimados para acudir al juez competente y requerir la
intervencion judicial para poner fin al desacuerdo planteado. También el nifo, nifia
0 adolescente puede presentarse en el proceso judicial en el cual se esté venti-
lando un conflicto respecto de alguna decisidén que le compete, en ejercicio de su
derecho a ser oido y que su opinidn sea tenida en cuenta.

El art. 644 del CCCN habla de los progenitores adolescentes (de 13 a 18 afios)
y en sintonia con el reconocimiento del caracter de sujetos de derecho y el principio
de su autonomia progresiva, establece que estén o no casados, ejercen la res-
ponsabilidad parental de sus hijos/as pudiendo decidir y realizar por si mismos las
tareas necesarias para su cuidado, educaciéon y salud. Asimismo, establece que
las personas que ejercen la responsabilidad parental de un progenitor adolescente
que tenga un hijo bajo su cuidado pueden oponerse a la realizacion de actos que
resulten perjudiciales para el nifio; también pueden intervenir cuando el progenitor
omite realizar las acciones necesarias para preservar su adecuado desarrollo.

El consentimiento del progenitor adolescente debe integrarse con el asenti-
miento de cualquiera de sus propios progenitores si se trata de actos trascen-
dentes para la vida del nifio, como la decisién libre e informada de su adopcion,
intervenciones quirurgicas que ponen en peligro su vida, u otros actos que pueden
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lesionar gravemente sus derechos. En caso de conflicto, el juez debe decidir a tra-
vés del procedimiento mas breve previsto por la ley local.

El art. 641 establece que el ejercicio de la responsabilidad parental corresponde:

>

A ambos progenitores, en caso de convivencia con ambos progenitores,
cese de la convivencia o divorcio, presumiéndose que los actos realizados
por uno/a cuentan con la conformidad del otro/a.

Por voluntad de los progenitores o por decision judicial, en interés del hijo/a,
el ejercicio se puede atribuir a s6lo uno de ellos, o establecerse distintas
modalidades.

Al otro progenitor, en caso de muerte, ausencia con presuncion de falleci-
miento, privacion de la responsabilidad parental o suspension del ejercicio
de un progenitor.

Al unico progenitor, en caso de hijo/a extramatrimonial con un solo vinculo
filial.

En caso de hijo extramatrimonial con doble vinculo filial, si uno se estable-
cio por declaracion judicial, al otro/a progenitor. En interés del hijo/a, los pro-
genitores de comun acuerdo o el juez pueden decidir el ejercicio conjunto o
establecer distintas modalidades.

La nueva norma mantiene, a través del art. 465, la exigencia del consentimien-
to expreso de ambos progenitores para ciertos actos:

>

Autorizar a los hijos/a adolescentes entre dieciséis y dieciocho afios para
contraer matrimonio.

Autorizarlo/a para ingresar a comunidades religiosas, fuerzas armadas o de
seguridad.

Autorizarlo para salir de la Republica o para el cambio de residencia perma-
nente en el extranjero.

Autorizarlo para estar en juicio, en los supuestos en que no puede actuar
por si.

Administrar los bienes de los hijos, excepto que se haya delegado la admi-
nistracion.

En todos estos casos, si uno de los progenitores no da su consentimiento o
media imposibilidad para prestarlo, debe resolver el juez teniendo en miras el in-
terés familiar. Cuando el acto involucra a hijos/as adolescentes, es necesario su
consentimiento expreso.
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PRIVACION DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL

Tal como sostiene Pellegrini (en Herrera, 2015), dada la gravedad de las con-
secuencias de la privacion, la enumeraciéon de casos que la tornan procedente es
taxativa. Agrega la autora que en el dictado de estas medidas se debe tener en
cuenta si es una decision que hace al mejor interés del hijo/a, ya que de lo contrario
también se estaria sancionado a éste/a. Es en mérito de ello que la privacién de la
responsabilidad parental no es definitiva ya que es admitida su rehabilitacion.

El art. 700 establece que cualquiera de los progenitores queda privado de la
responsabilidad parental por las siguientes causas:

» Ser condenado como autor, coautor, instigador o cémplice de un delito do-
loso contra la persona o los bienes del hijo/a de que se trata;

» Abandono del hijo/a, dejandolo/a en un total estado de desproteccién, aun
cuando quede bajo el cuidado del otro progenitor o la guarda de un tercero;

» Poner en peligro la seguridad, la salud fisica o psiquica del hijo;

La privacion de la responsabilidad parental puede ser dejada sin efecto por el
juez si los progenitores, o uno de ellos, demuestra que la restitucion se justifica en
beneficio e interés del hijo/a.

SUSPENSION DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL

A diferencia de la privacioén, la suspensién de la responsabilidad parental pro-
voca una limitacion a su normal desarrollo. Sus causas no implican un juicio de
reproche respecto a las conductas desplegadas por los progenitores, tratandose
de una figura legal disefiada para resolver el impacto que ciertas situaciones facti-
cas provocan en el ejercicio de la responsabilidad parental (Pellegrini en Herrera,
2015).

La suspension de la responsabilidad parental se relaciona con su ejercicio; se
trata de una decision judicial de caracter no sancionatorio y, en principio, transito-
rio, cuya finalidad es brindar una adecuada proteccion a las personas menores de
edad.

El art. 702 hace referencia a la suspension del ejercicio de la responsabilidad
parental. Dicho ejercicio queda suspendido mientras dure:

» La declaracion de ausencia con presuncion de fallecimiento;
» El plazo de la condena a reclusion y la prision por mas de tres afos;

» Ladeclaracion por sentencia firme de la limitacion de la capacidad por razo-
nes graves de salud mental que impiden al progenitor dicho ejercicio;
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» La convivencia del hijo con un tercero, separado de sus progenitores por
razones graves, de conformidad con lo establecido en leyes especiales.

En los casos de privacion o suspension del ejercicio de la responsabilidad pa-
rental de uno de los progenitores, el otro continua ejerciéndola. En su defecto, se
procede a iniciar los procesos correspondientes para la tutela o adopcion, segun
corresponda y siempre en beneficio e interés del nifio/a o adolescente.

El art. 704 indica que el deber alimentario de los progenitores subsiste durante
la privacion y la suspension del ejercicio de la responsabilidad parental.

La jurisprudencia ha sostenido que la privacion de la responsabilidad paren-
tal implica una sancién de extrema gravedad puesto que ocasiona la extincion
de todos los derechos y deberes emergentes de ella, aunque, como senalamos,
mantiene subsistente la obligacion alimentaria. ElI fundamento de su gravedad es
el que explica que las demandas de privacion de la responsabilidad parental ante
los juzgados civiles tengan menor frecuencia. No obstante, existen algunas cir-
cunstancias que hacen inequivoca su peticién, como en el caso de delitos sexuales
cometidos contra los hijos menores de edad o cuando el abandono se encuentra
claramente configurado. Pero ocurre que, en ocasiones, la demanda por privacion
de la responsabilidad parental (casi siempre incoada por la madre) muestra aristas
complejas que tornan por demas complicada la actividad pericial. Se trata de situa-
ciones en que el abandono no se encuentra ciertamente presente, o cuando aun
configurado, no se han evaluado los riesgos psicosociales que la privacion pueda
ocasionar en el desarrollo de los hijos/as.

Por supuesto que no atafie a los/as trabajadores/as sociales interpretar la ley
y determinar si existen o no causales juridicas para resolver las cuestiones de fon-
do, puesto que ésa es una atribucién de los/as magistrados/as. Pero ¢qué hacer
cuando se reclama la privacion de la responsabilidad parental de un padre au-
sente, cuya presencia es anhelada por el hijo/a, quien ademas presenta diversos
sintomas de una relacion materno-filial de caracteristicas patolégicas? ¢ O cuando
la notoria inmadurez de un padre que no asume responsablemente su obligacién
parental y mantiene con sus hijos/as una relacion mas fraterna que parental lleva
a la madre a pedir la privacion de la responsabilidad parental, aun cuando el padre
nunca haya abandonado a sus hijos/as? Alli radica el mayor aporte que disciplinas
como el Trabajo Social pueden ofrecer al Derecho, cuya mirada de los conflictos no
siempre incluye una lectura profunda de las relaciones vinculares y de los efectos
psicosociales que algunas resoluciones judiciales pueden provocar en el desarrollo
futuro de nifios/as y adolescentes.

Pruett (2001) alude a una investigacién del psicologo John Gottman que mues-
tra que es mas probable que los hombres, en un matrimonio insatisfactorio, se
aparten de su esposa e hijos, con o sin divorcio, que aquellos que tienen un matri-
monio satisfactorio. Para Pruett, después del divorcio los progenitores se sienten
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mas inseguros acerca de coémo vincularse y conducirse con sus hijos/as. El autor
sostiene que existe una conflictiva tensién emocional entre la necesidad del padre
de mantenerse cerca de su hijo/a por amor y obligacion legal, por un lado, y su de-
seo de huir de la verglenza de un matrimonio fallido, por otro, cuestidén que enreda
a muchos hombres decentes, pudiendo provocar depresion y retraccion parental
y socavar la actitud parental. También Wallerstein y Blakeslee (1990) senalan que
las actitudes y sentimientos de un padre hacia su hijo/a pueden atenuarse a cau-
sa del divorcio y que el compromiso que un padre asume ante sus hijos/as no se
prolonga necesariamente después del divorcio. Estas autoras observaron que el
final del matrimonio puede provocar la merma de los sentimientos profundos que
los progenitores tienen hacia sus hijos/as y la disminucion de su capacidad para
asumir las responsabilidades que conciernen a éstos. Senalaron que estos proge-
nitores parecen extranamente en paz consigo mismos al no ayudar a sus hijos/as
y parecen alegrarse de no tener que hacer los sacrificios que las familias intactas
consideran normales. La investigacion de Hetherington y Cox citada por Pruett
(2001), en tanto, da cuenta de que el 100% de los progenitores que se habian
comprometido con sus hijos/as antes del divorcio y no tuvieron contacto con ellos
después, demostraron un alto nivel de ira y problemas de salud mental.

Resulta obvio que no es posible reducir la comprension del fendmeno del aleja-
miento parental a un pufiado de causas, como peligroso también resulta subsumir-
lo a motivos de estricto orden psicolégico/psiquiatrico. Si los fendbmenos sociales
tienen incidencia directa sobre el comportamiento de las personas, por cierto, las
condiciones de vulnerabilidad y exclusion social tienen también un peso gravitante
sobre la abdicacion parental. Una investigacion de Elder, Kiker y Cross, citada por
Pruett (2001), de 1984, permitioé describir que el impacto del desempleo es mucho
mayor en la paternidad de los hombres que en la maternidad de las mujeres y que
el sentimiento de fracaso en el papel de proveedor econdmico de la familia es muy
desmoralizador para los progenitores y puede hacer que su relacion con sus hijos/
as se degrade. Deberiamos agregar que la conducta de unas y de otros no estan
en absoluto disociadas de la cultura patriarcal en la que se inscriben, que impone
responsabilidades a las madres y libera de las mismas a los padres.

Expondremos a continuacién algunos ejemplos de las distintas situaciones que
venimos describiendo:

RAMIRO

Se trata de una tipica desvinculacion total del padre, que adquiere caracteris-
ticas de franco abandono. Una madre solicita la privacion de la responsabilidad
parental del padre de su hijo de 7 afios, a quien el padre no ve desde poco después
de su nacimiento. El padre no responde la demanda judicial (a pesar de estar debi-
damente notificado), ratificando su aparente decision de permanecer al margen de
la vida del nifio. El pequefio convive con su madre y mantiene una éptima relaciéon
con su familia extensa materna, especialmente con sus tios y abuelo, figuras que
juegan una activa presencia en su vida. La familia paterna no mantiene contacto
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alguno con él, muy a pesar de los intentos realizados por la madre desde que se
produjera la desvinculacion paterna. Los estudios psicologicos y psicopedagogicos
realizados al nifo, asi como las evaluaciones sociales realizadas, tanto en el ambi-
to familiar como escolar, dan cuenta de una evolucién exenta de conflictos.

ROMINA Y BARBARA

Romina y Barbara son dos nifias de 8 y 4 afios de edad y viven junto a su ma-
dre. El padre ha sido desvinculado de ellas luego de que abusara sexualmente de
Romina, cuando tenia 5 afnos.* Por ser autor penalmente responsable fue conde-
nado por abuso sexual en perjuicio de la nifia. Este hecho, sumado a la violencia
ejercida por el padre sobre ambas nifias, provoco en ellas trastornos de conducta
que requirieron de asistencia psicoterapéutica.

Las nifas manifiestan un evidente rechazo a la figura paterna, a quien viven
como fuente de peligro e inseguridad. Las pruebas agregadas al juicio dan cuenta
de un inadecuado ejercicio de la responsabilidad paterna. Estos hechos motivaron
la suspension del régimen de comunicacion en favor del padre, prohibicion que se
mantuvo vigente hasta el dictado de la sentencia judicial de privacion de la respon-
sabilidad parental. Las evaluaciones realizadas desaconsejaron todo contacto de
las nifias con su progenitor por considerar ese vinculo de muy alto riesgo psicolo-
gico y social.

La sentencia judicial dictada mas tarde puntualizé que la conducta paterna es
merecedora del mayor de los reproches y causa mas que suficiente para privarlo
de la responsabilidad parental por ser autor de un delito doloso en perjuicio de su
hija. Sefiala un tramo del pronunciamiento: “.. resulta lamentable evaluar y juzgar
conductas de progenitores que obran con una total irresponsabilidad hacia quienes
son sus hijos. Tales sujetos, personas solo por su aspecto fisico obran con un total
desprecio por la familia y por un ser indefenso. La insensibilidad que los motiva
constituye un hecho incalificable con consecuencias psiquicas impredecibles en la
victima...”

3 Cabe mencionar que desde la sancion de la Ley 27.363, en el afio 2017, se incorpora al Codigo Civil y
Comercial el articulo 700 bis: “Cualquiera de los progenitores queda privado de la responsabilidad parental
por: a) Ser condenado como autor, coautor, instigador o complice del delito de homicidio agravado por el
vinculo o mediando violencia de género conforme lo previsto en el articulo 80, incisos 1y 11 del Cédigo Penal
de la Nacion, en contra del otro progenitor; b) Ser condenado como autor, coautor, instigador o cémplice del
delito de lesiones previstas en el articulo 91 del Cédigo Penal, contra el otro progenitor, o contra el hijo o hija
de que se trata; ¢) Ser condenado como autor, coautor, instigador o complice del delito contra la integridad
sexual previsto en el articulo 119 del Cédigo Penal de la Nacion, cometido contra el hijo o hija de que se trata.

La privacion operara también cuando los delitos descriptos se configuren en grado de tentativa, si correspondiere.

La condena penal firme produce de pleno derecho la privacion de la responsabilidad parental. La sentencia
definitiva debe ser comunicada al Ministerio Publico a los fines de lo previsto en el articulo 703, teniéndose en
cuenta la asistencia letrada establecida en el articulo 26, segundo parrafo y a la autoridad de proteccion de
los derechos de las nifias, nifios y adolescentes competente en cada jurisdiccion, a efectos de que proceda
en sede civil, a los efectos de este articulo. Se debera observar lo previsto en el articulo 27 de la ley 26.061”.
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DAMIAN

Damian es un nifio de 10 afios de edad; vive con su madre y mantiene escaso e
irregular contacto con los integrantes de la familia extensa materna. Sus progenito-
res se separaron cuando €l tenia 2 afos de edad, luego de un episodio de agresion
fisica en que la madre recibe un cachetazo de su esposo. Diez meses después de
la separacién ya estaba divorciada.

Damian es un nifio solitario; no tiene amigos y sélo mira TV; es obeso (al igual
que su madre) y presenta un retraso madurativo de origen emocional, principal-
mente vinculado a la deficitaria relacién con la madre, una mujer de caracteristicas
sobreprotectoras, impedida de poner limites claros a su hijo. Asistié a cuatro es-
cuelas diferentes desde su iniciacidon escolar y recibe tratamiento psicoterapéutico
individual. Su terapeuta ignora la iniciacion del juicio sobre privacién de la respon-
sabilidad parental puesto que la madre optd por mantenerlo en silencio ante el
eventual desacuerdo del profesional tratante. Ya con anterioridad, la madre habia
interrumpido el tratamiento por no compartir las hipotesis de abordaje terapéutico
elaboradas por el psicologo del nifo.

El padre quedo desvinculado del nifio tras la separacion y solo ocasionalmente
los abuelos paternos han tenido algun contacto con Damian. El padre es descono-
cido en la escuela y nunca ha cumplido su obligacién alimentaria. Tres afios antes
de la iniciacion de la demanda, nego a la madre la autorizacion para salir del pais,
hecho que la motivd a solicitar la privacion de la responsabilidad parental.

Damian dice lo que la madre quiere que diga y en tal sentido repite sus pa-
labras. No obstante, puede expresar algunas opiniones que, aunque ambiguas,
estan cargadas de sentido: “... capaz que lo odio, capaz que lo quiero...”, para
concluir con una frase mas que elocuente: “... no quiero saber nada de la patria
potestad... no me importa nada”.

El dictamen pericial destaco las caracteristicas personales y familiares de este
nifio, principalmente las dificultades en la relacion con su madre. Se senalé la am-
bigliedad que recorre el planteo de Damian acerca del destino de la relacion con
su padre y la esperanza (aunque nunca del todo explicitada) de hallarlo, esperanza
de la que también participa en algun grado su madre. Se destacé el silencio con
que la madre cubrié su demanda legal ante aquellas autoridades que pudieran
cuestionarla (docentes y terapeuta). Asimismo, se sefal6 la real desvinculacion
paternay la abdicacion en la funcidén de sostén, aunque estimandosela insuficiente
desde el punto de vista psicosocial para proceder, sin mas, a hacer lugar a la de-
manda habida cuenta los antecedentes antes descriptos. Finalmente se sugirio la
realizacién de nuevas evaluaciones que permitieran fundamentar la conveniencia
y oportunidad de la demanda planteada, requiriéndose la intervencion de aquellos
profesionales cercanos a la problematica y cuya voz pretende silenciarse (docen-
tes y psicélogo).
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Las conclusiones de la pericia psicoldgica realizada en el mismo expediente se
orientaron en idéntico sentido, sugiriendo un tratamiento psicologico para la madre,
que la ayude a escuchar las necesidades de su hijo.

MARIANA Y DARIO

Mariana y Dario son progenitores de cuatro hijos varones; llevan cinco afios de
separados y estan divorciados. Ella vive con sus hijos y él, con sus progenitores.
Ambos pertenecen a familias de altos ingresos, dedicados a la actividad empresa-
rial. Luego de un matrimonio conflictivo desde su inicio, Mariana insta la separacién
y el divorcio, apoyada por sus progenitores, quienes pretendian obtener la nulidad
religiosa de esa union. Dario ha cumplido irregularmente sus obligaciones paren-
tales durante y después del divorcio y todas las referencias obtenidas se orientan
a su inmadurez y su falta de responsabilidad. Dario reconoce que su actitud ha
sido la de retraerse ante los obstaculos y las dificultades, aunque también parece
claro que en ocasiones se le ha impedido mantener una libre relacién con sus hijos,
quienes siempre le brindaron una favorable acogida.

Luego de un periodo de varios meses de una desvinculaciéon paterno-filial no
suficientemente demostrada, Mariana solicita la privacion de la responsabilidad
parental de Dario, fundamentandola en su abandono. La respuesta inmediata de
Dario es solicitar un régimen de comunicacion, peticién de la que Mariana descree
que sea genuina y que responda al interés paterno, sino que atribuye al deseo de
los abuelos paternos. Mariana asegura que a sus hijos “no les falta figura masculi-
na” pues la encuentran en su abuelo materno, mientras que éste y su esposa juz-
gan perniciosa la influencia del padre sobre los hijos, aunque no se hayan relevado
comportamientos que asi lo expliquen.

La evaluacion social incluyd a progenitores, hijos y abuelos y resulté suficiente
para concluir de manera contundente en la inconveniencia de privar de la respon-
sabilidad parental a un padre deseoso de ejercer su rol y capacitado -mas alla de
sus limitaciones- para asumir su funcién parental. Se hizo hincapié en la suplemen-
tariedad producida en la relacion entre ambos progenitores y del lugar de exclusion
que Mariana y sus progenitores asignaban a Dario, lo que reforzaba sus resisten-
cias y dificultades. La favorable recepcion paterna por parte de los hijos constituyo
un dato vital a la hora de realizar sugerencias y recomendaciones sobre el tema de
fondo. Se recomendd una intervencidn terapéutica familiar para trabajar acuerdos
en beneficio de los hijos y se sugirid la fijacion de un régimen de comunicacion. Por
razones estratégicas se considerd conveniente que los encuentros con el padre
fueran asistidos, por lo cual se acord6 un régimen de comunicacién supervisado
por el trabajador social, que se extendio durante algunos meses. Dicho periodo -si
bien mas extenso de lo necesario- gesto las condiciones para fortalecer la relaciéon
de los nifos con el padre y la familia extensa y posibilité la ampliacion del régimen
de comunicacion, ya sin supervision profesional.



LAS DEMANDAS ALIMENTARIAS

Los pobrecitos tal vez

no tengan ande abrigarse,
ni ramada ande ganarse,
nirincén ande meterse,

ni camisa que ponerse,

ni poncho con que taparse.

“Martin Fierro”. José Hernandez.

“...con mi mujer cuando nos vemos

nunca tenemos el mas minimo conflicto;

ella se ocupa de alimentarme los nifos

y yo le paso un tanto al mes por los servicios~.

“Yo me manejo bien con todo el mundo~». Joan Manuel Serrat.

Grosman (1994) ha senalado que numerosas investigaciones han demostra-
do un empeoramiento en el nivel de vida del hogar encabezado por la madre que
cuida a sus hijos/as, empobrecimiento que afecta la calidad de vida de los hijos/
as y que se origina en diversos factores, entre los que sefala: el incumplimiento
alimentario de progenitores a hijos/as, que se agudiza con el correr del tiempo; la
insuficiencia de los aportes alimentarios para cubrir el costo de manutencion y la
falta de reclamos de alimentos de la mujer para si y para sus hijos. Concluye la
autora que el trabajo personal realizado por la mujer en las tareas relacionadas con
los aspectos cotidianos de la vida de sus hijos se suma, por lo general, al trabajo
que debe realizar para mantener a sus hijos/as, situacién que vulnera los derechos
de los hijos/as y los de la mujer. Para Grosman, las normas que sancionan el pro-
ceder negligente de los progenitores que se desentienden de sus responsabilida-
des deben ir acompanadas de una justicia eficaz y accesible a la comunidad y de
normas de derecho social (como ocurre en paises como Francia, Suecia, Suiza,
Finlandia y Canada), que intenten subsanar la excesiva desigualdad que sufre la
mujer por la ruptura conyugal.

La prestacion de alimentos comprende, tal como lo indica el art. 541 del CCCN,
lo necesario para la subsistencia, habitacion, vestuario y asistencia médica, co-
rrespondientes a la condicidén del que la recibe, en la medida de sus necesidades y
de las posibilidades econémicas del alimentante. Si el alimentado es una persona
menor de edad, comprende, ademas, lo necesario para la educacion. La norma
establece que ambos progenitores tienen la obligacién y el derecho de criar a sus
hijos, alimentarlos y educarlos conforme a su condicion y fortuna, aunque el cuida-
do personal esté a cargo de uno de ellos.

Como sostiene Molina de Juan (en Herrera, 2015), la obligacion se extendera
a la necesidad, en concurrencia con la posibilidad, tratandose de parametros su-
mamente relativos que dependen de las circunstancias concretas de cada caso
ante la ausencia de criterios fijos para evaluarlos. En cuanto al alimentante, la
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afectacion no debe ser tal que le imponga privaciones a él o su familia, no obstante
lo cual, la falta de posibilidades econémicas de un obligado a prestar alimentos no
hace cesar el derecho alimentario del peticionante, sino que dara lugar a la obliga-
cion de otro/a pariente obligado en relacion subsidiaria, siempre que éste/a tenga
las posibilidades requeridas.

La prestacion alimentaria se cumple, como lo indica el art. 542, mediante el
pago de una renta en dinero, pero el obligado/a puede solicitar que se lo autorice
a solventarla de otra manera, si justifica motivos suficientes. Los pagos se deben
efectuar en forma mensual, anticipada y sucesiva, pero, segun las circunstancias,
el juez puede fijar cuotas por periodos mas cortos. En tanto, la obligacion de pres-
tar alimentos no puede ser compensada, ni el derecho a reclamarlos o percibirlos,
ser objeto de transaccién, renuncia, cesion, gravamen o embargo alguno. No es
repetible lo pagado en concepto de alimentos.

El art. 537 del CCCN indica que los parientes se deben alimentos en el siguien-
te orden: a) los ascendientes y descendientes (progenitores, abuelos/as, hijos/as,
nietos/as mayores de edad). Entre ellos/as, estan obligados preferentemente los
mas proximos en grado; b) los/as hermanos/as bilaterales y unilaterales. En cual-
quiera de los supuestos, los alimentos son debidos por los que estan en mejores
condiciones para proporcionarlos. Si dos o0 mas de ellos estan en condiciones de
hacerlo, estan obligados por partes iguales, pero el juez/a puede fijar cuotas dife-
rentes, segun la cuantia de los bienes y cargas familiares de cada obligado.

Conforme Molina de Juan (en Herrera, 2015), la obligacion alimentaria entre
los/as parientes es reciproca y encuentra su fundamento en la solidaridad familiar
y responde a la finalidad de asegurar la digna subsistencia de los/as parientes mas
cercanos. Los progenitores deben alimentos a los hijos/as menores de edad hasta
los 21 afios y con posterioridad a esa edad y hasta los 25 afos, para el hijo/a mayor
que se capacita. Si el demandado considera que existe un/a pariente en mejores
condiciones para prestar los alimentos, puede ser desplazado/a de su obligacion,
si alega y prueba esta situacion factica.

El art. 676 del CCCN expresa que la obligacion alimentaria del progenitor afin
-conyuge o conviviente- respecto de los/as hijos/as del otro/a, tiene caracter subsi-
diario y cesa en los casos de disolucion del vinculo conyugal o ruptura de la convi-
vencia. Su duracion debe definirla el juez, de acuerdo a las condiciones de fortuna
del obligado/a, las necesidades del alimentado y el tiempo de la convivencia. Sin
embargo, si el cambio de situacion puede ocasionar un grave dano al nifio o ado-
lescente y el conyuge o conviviente asumié durante la vida en comun el sustento
del hijo/a del otro/a, puede fijarse una cuota asistencial a su cargo con caracter
transitorio.

Como lo sefala el art. 548, los alimentos se deben desde el dia de la interposi-
cion de la demanda o desde la interpelacién al obligado por medio fehaciente —se



refiere a la mediacidén prejudicial-, siempre que la demanda se presente dentro
desde los seis meses de la interpelacion.

Destaca Molina de Juan que las cuotas de alimentos fijadas no son definitivas y
siempre son susceptibles de modificacion ya que no se puede establecer a priori su
duracioén, ni tampoco en forma definitiva su cuantia. En mérito de ello, la sentencia
que determina la cuantia de la prestacion es revisable cuando varien los presu-
puestos que se tuvieron en cuenta para determinarla. En cuanto a sus efectos, la
sentencia que ordena el aumento es retroactiva a la interposicion de la demanda
o la mediacién, mientras que la que ordena la disminucién produce efecto hacia el
futuro a partir del momento en que queda firme.

Videtta (2015) sostiene que el derecho de alimentos de los hijos constituye
un derecho civil nacido del nexo filial, a la vez que implica un derecho social que
debe ser protegido por el Estado y que, en consecuencia, violan los derechos del
nifio/a tanto el padre que incumple su obligacién alimentaria como el Estado que
no asume la responsabilidad a la cual se comprometio. Ello, en razoén de que el
Estado debe suplir la deficiencia paterna mediante diversos mecanismos que im-
plican una ayuda directa a dicha persona, tal como lo exige la Convencién de los
Derechos del Nifio (CDN). La autora puntualiza que esta norma sostiene que in-
cumbe al Estado el tomar “todas las medidas apropiadas para asegurar el pago de
la pension alimentaria por parte de los progenitores u otras personas que tengan
la responsabilidad financiera por el nifio”. Va de suyo que medidas tales como la
AUH, el registro de deudores alimentarios, la legislacion que castiga el incumpli-
miento alimentario o las pensiones no contributivas se complementan frente a ese
propésito, aunque no suplen la obligacion parental incumplida.

Para la autora, estos incumplimientos de obligaciones establecidas judicial-
mente se producen, muy frecuentemente, de forma deliberada por la negativa del
obligado/a al pago de alimentos a satisfacerlos y, en otros casos, por la imposibi-
lidad real del deudor/a de hacerlos efectivos. En ambos supuestos, el resultado
es que se producen numerosas situaciones de precariedad para los/as hijos/as
menores Y, con ello, para la unidad familiar en que se integran junto con la persona
que los tiene bajo su guarda.

El Estado tiene la obligacion -en virtud de los tratados de derechos humanos
que ha ratificado y en especial, la Convencién de los Derechos del Nifio-, de asumir
su responsabilidad y velar por el bienestar psicofisico de sus nifios, nifas y ado-
lescentes. En consideracion a dichos fundamentos, Videtta propone un Proyecto
de Ley de Fondo de Garantia del Pago de Alimentos, a cargo del Ministerio de
Desarrollo Social, con la finalidad de garantizar a los hijos e hijas menores de edad
y a los mayores incapacitados el pago de los alimentos reconocidos en virtud de
resolucién judicial firme o convenio judicialmente aprobado, cuando los mismos
estén impagos, mediante el abono de una cantidad que tendra la condicion de an-
ticipo. Dicho monto esta destinado a aquellos/as titulares de un derecho de alimen-
tos judicialmente reconocido e impago, que forme parte de una unidad familiar que
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carezca de recursos Yy/u otra fuente de ingreso regular o suficiente para satisfacer
las necesidades basicas. La cuantia del anticipo que abonara el Fondo de Garantia
del Pago de Alimentos (FGPA) sera la que fije la resolucién judicial y se abonara en
forma mensual en concepto de pago de alimentos.

El plazo maximo de percepcion del anticipo reconocido a cada beneficiario es
de dieciocho meses, ya sea que se perciba el anticipo en forma continua o dis-
continua. El proyecto se propone tutelar el interés superior del nifio/a, por sobre
cualquier otra consideracion, tal cual lo dispone la Convencion de los Derechos del
nifo. Se trata para la autora de una iniciativa politica que aborda la solucion de un
problema social de indudable importancia y que avanza en la proteccion integral
de nifas, nifos y adolescentes en consonancia con las leyes vigentes en nuestro
ordenamiento juridico.

Una cuestion que reviste especial significacion en los litigios de familia es la
relacion existente entre alimentos y régimen de comunicacion. No obstante la cla-
ridad con que la jurisprudencia se ha expresado en el sentido de destacar que
no puede haber relacion de reciprocidad entre ambos derechos puesto que el in-
cumplimiento de un progenitor/a no autoriza el incumplimiento del otro/a, la reali-
dad parece circular por otro andarivel. Es alarmante la frecuencia con la que los/
as operadores/as judiciales escuchamos decir a los/as progenitores que ellos/as
no pagan alimentos puesto que se les impide ver a sus hijos/as, o que no se les
permitira verlos hasta tanto no cumplan con su obligacion alimentaria. Se trata de
una dramatica realidad, que resiste muchas veces la intervencién judicial y que
requiere de un arduo trabajo con los progenitores, por lo general poco dispuestos/
as a favorecer los derechos del otro/a, aunque siempre se trate de los derechos de
los hijos/as. En efecto, tanto los alimentos como la comunicacion con los hijos/as
son derechos que corresponden basicamente a éstos/as, siendo un deber de los
progenitores garantizar el cumplimiento de dichos derechos, obligacién inherente
a sus funciones parentales.

Sin perjuicio de ello, es notoria la relacién causal que impera entre ambas
obligaciones. Grosman (1994) ha planteado que diversas investigaciones verifican
que cuanto mayor es el contacto del padre con su hijo/a, mas fuerte es su com-
promiso para pagar alimentos y, a la inversa, aumenta su resistencia y desinterés
a medida que deja de ver a sus hijos/as, demostrandose de este modo cémo la
asiduidad en el trato estimula el cumplimiento de la responsabilidad de sustento.
También Pruett (2001), estudiando la relacién entre alimentos y cuidado personal
compartido, afirma que el incumplimiento del pago de la cuota de alimentos de los/
as nifos/as se ve practicamente eliminado cuando se acuerda ese tipo de cuidado
personal. Aporta cifras censales que sefalan que el 90% de los progenitores con
cuidado personal compartido pagan en tiempo la cuota alimentaria, frente al 56%
de progenitores que sélo tienen régimen de comunicaciéon. Para Pruett, s6lo cuan-
do el cuidado personal y la comunicacion con los/as hijos/as se niegan sistemati-
camente, el pago de alimentos cae por debajo de la linea del 50%.



El incumplimiento de la obligacion alimentaria no so6lo supone la existencia de
una norma legal desoida, sino que ademas tiene graves efectos sobre las relacio-
nes vinculares entre padre e hijos/as y constituye un caso de violencia econdémica.
Cuando un progenitor no asume la responsabilidad de sostener econdmicamente
a sus hijos/as -pudiendo hacerlo- los expone a una situacion de carencia cierta, ya
que la falta de apoyatura material implica la privacion de las necesidades mas ele-
mentales. A ello podriamos sumar que los/as nifios/as (principalmente los de edad
pre-escolar) experimentan la fantasia de no ser alimentados/as tras la separacién
de sus progenitores. Finalmente, una suerte de presion familiar puede ubicar al
incumplidor -generalmente el padre- como desinteresado por el bienestar de los/
as hijos/as, nocidn que se cristaliza como mandato en ellos/as, apoyada sin duda
en fuertes e irrefutables elementos empiricos. Como resultado de este panorama,
realidad, fantasia y mandato se unen en una trama compleja y vienen a reforzar un
sistema de ideas y creencias sobre el progenitor no conviviente que puede propi-
ciar, favorecer o acentuar un probable proceso de exclusion parental.

Es preciso puntualizar que la nocién de “alimentos” deberia extenderse a una
variada constelacion de necesidades inherentes al proceso de crecimiento y desa-
rrollo de los/as hijos/as, aunque traducida en términos econémicos. En efecto, pa-
rece resultar habitual en las demandas para fijacion de cuota alimentaria que nos
encontremos con otra demanda (mas amplia, aunque de caracter implicito) que se
relaciona con la necesidad de lograr una presencia mas activa y responsable del
padre en la vida de los/as hijos/as. Pareciera que ante la imposibilidad de lograr
esto, se circunscribe el reclamo principal en los aspectos econémicos, expresion
que traducida al lenguaje cotidiano escuchamos como “... por lo menos que pague
lo que le corresponde”. Es dable imaginar que cuando se ha llegado a la instancia
judicial para reclamar lo que es un derecho de los/as hijos/as y un deber de los
progenitores, es porque generalmente han fracasado los intentos de resolver la
cuestion por otros medios no adversariales.

La practica indica que salvo casos excepcionales (vinculados a personas y/o
familias de elevado poder adquisitivo), los montos reclamados —aunque en oca-
siones sobredimensionados- resultan compatibles con las necesidades de los/as
hijos/as y con la capacidad economica del alimentante, que constituyen los dos
parametros utilizados para la fijacion de la cuota alimentaria.

Otra cuestidon que se despliega cuando un padre no cumple con su obliga-
cién alimentaria guarda un caracter mas latente y se vincula, en mi opinion, a la
idea de una adultez responsable y un ejercicio también activo y responsable de la
parentalidad. La imagen que muchos hombres pretenden mostrar como sujetos
desprotegidos y limitados en su capacidad guarda una intima relacion con un de-
bilitado ejercicio de su paternidad. Lo que tales progenitores ensefian a sus hijos
(probablemente sin quererlo y aun a pesar de sus declaraciones en contrario) es a
asumir con irresponsabilidad las tareas y funciones adultas, transmitiendo ademas
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un modelo paterno poco favorable para el proceso de identificacion de nifios y ado-
lescentes, sean éstos varones o mujeres.

Son sabidas las dificultades que, por lo general, existen para garantizar a los/
as hijos/as y obligar a los progenitores el pago de las responsabilidades alimenta-
rias. A los ardides planteados por muchos hombres incumplidores, se suma una le-
gislacién que, habitualmente, parece ajena a estas graves omisiones en el cumpli-
miento de los deberes parentales. Se consolida de este modo una situacién injusta,
impune, que parece legitimar aquella irresponsabilidad, dejando a los/as hijos/as a
merced del deseo de “colaborar” que tengan sus progenitores, desvirtuandose asi
el sistema de valores y responsabilidades juridicas.

Con el proposito de hallar soluciones a este grave problema, en la Ciudad
de Buenos Aires y desde el 29-3-00, rige la Ley 269 “Registro de Deudores
Alimentarios”, aplicada para sancionar a quienes no cumplen con su obligacion
alimentaria. Esta ley impone restricciones a quienes adeuden tres cuotas alimen-
tarias consecutivas o cinco alternadas, ya sean alimentos provisorios o definitivos
fijados u homologados por sentencia firme. Entre tales restricciones se menciona:
no podran obtener y/o renovar licencia de conducir, obtener créditos o tarjetas de
crédito del Banco Ciudad, ser proveedores del gobierno portefio, solicitar habili-
taciones, transferir la titularidad de un negocio, ser funcionarios publicos o jueces
del fuero local, ser candidato para cargos electivos, hasta que paguen sus deudas.

La inclusion o la baja del registro de deudores alimentarios sélo puede solicitar-
la un/a magistrado/a, de oficio o a peticion de parte. El listado es publico, pero sélo
se puede requerir informacién sobre una persona determinada.

Segun estadisticas judiciales, en siete de cada diez litigios alimentarios exis-
ten incumplidores, resultando deudor el varén, en la mayoria de los casos. La ley
recoge la idea que sostiene que la cuota alimentaria es un derecho de los/as hijos/
as, contemplado por la Convencioén Internacional de los Derechos del nifio. Los es-
tudios de Cecilia Grosman concluyen que la proporcion mas alta de incumplidores
corresponde a los estratos medios de la sociedad: hombres vinculados al comer-
cio, la industria o profesionales liberales y en mas de la mitad de los casos no se
encuentran en relacion de dependencia.

Estudios de legislacion comparada permiten conocer que en algunos paises
de Europa el progenitor moroso es deudor del Estado, siendo éste quien abona
un salario minimo al progenitor/a perjudicado/a, a titulo de adelanto de la cuota,
mientras que el Estado persigue el cobro de la deuda alimentaria. Molina de Juan
(en Herrera, 2015) describe ejemplos de tribunales de Argentina, Costa Rica, El
Salvador, en los que se dispuso la prohibicion de salida del pais de los deudores
alimentarios.

—
—



En referencia a los procedimientos para la fijacion de la cuota alimentaria, Jay

Folberg y Alison Taylor®? describen tres métodos para su determinacion:

- El método caso por caso: considera, entre otros, el nivel de vida de los
progenitores; sus medios financieros; su capacidad para obtener ingresos;
las necesidades de los/as hijos/as; sus edades; la capacidad de éstos de
obtener ingresos.

- El método de porcentaje: es el mas simple ya que se trata de establecer un
porcentaje de los ingresos del alimentante.

- ElI'método de férmula: establece la proporcion de alimentos de cada proge-
nitor en relacién a la combinacion entre ingresos y necesidades de los/as
hijos/as. La ecuacion es:

Obligacion del padre no conviviente:

ingreso del progenitor no conviviente x necesidades de los hijos
ingreso del progenitor no conviviente + ingreso del progenitor conviviente

Ejemplo: Ingreso anual del progenitor conviviente: $ 60.000
Ingreso anual del progenitor no conviviente: $ 480.000
Necesidades de los hijos: $ 160.000

De ello resulta:  480.000 x 160.000 = 76.800.000.000 = $91.428

480.000 + 360.000 840.000

Es decir que la obligacion anual del progenitor no conviviente es de $ 91.428.

No obstante la importancia que reviste el tema en cuestion, es preciso consi-

derar que la actividad pericial no persigue la finalidad de establecer el monto de
la cuota alimentaria puesto que ésa es una atribucion de los/as magistrados/as
sobre la que no se expide el perito. Habitualmente, aquello que se requiere de los/
as trabajadores/as sociales es la determinacién del nivel de vida y la capacidad
econdmica del alimentante y/o la consideracion de las necesidades de los/as hijos/
as, a veces merituada en valores econémicos mensuales.

En referencia a los tres métodos expuestos diremos que la fijacion de un por-

centaje de los ingresos del alimentante parece resultar en la justicia argentina el
medio mas habitual para la determinacion de la cuota alimentaria. Dicho porcentaje
suele oscilar entre el 20 y 30% de los ingresos.
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ALGUNAS SITUACIONES DE DEMANDAS ALIMENTARIAS

AUMENTO DE LA CUOTA ALIMENTARIA

Alicia y Emilio estan separados hace ocho anos; su unico hijo de 11 afos,
Emiliano, vive con Alicia y mantiene contacto permanente con su padre, cuyo do-
micilio frecuenta todos los fines de semana. Alicia es una mujer independiente que
siempre trabajo como empleada administrativa. Ella fue quien decidi6é separarse,
muy a pesar del deseo de Emilio, un hombre con escasa capacidad para registrar
los conflictos vividos en la pareja que llegé a proponerle continuar la convivencia y
que “... cada uno haga su vida”. Para él, la separacion fue un suceso repentino del
gue no encontro causas aparentes. Emilio vive con sus progenitores octogenarios
y con su hermana, también separada.

Emiliano sufre una enfermedad hematoldgica que requiere tratamiento inter-
disciplinario intensivo que incluye la practica de deportes. Actualmente realiza con
cierta discontinuidad el tratamiento psicoldgico iniciado hace siete afos y ha sus-
pendido las tareas deportivas y sus estudios particulares de idioma y computacion
en razén de la imposibilidad de su madre de afrontar dichos gastos.

Emiliano quiere mucho a su padre, a quien protege vy justifica por sus incum-
plimientos, exigiéndole, en cambio, a su madre lo que a su padre no le reclama.
Emilio es mecanico; ha vendido un automaovil sin el consentimiento de su conyuge
y utiliza un vehiculo para sus traslados que, dice, es cedido en préstamo por un
amigo (segun version de Alicia dicho vehiculo esta inscripto como propiedad de
ese amigo). Alicia reclamaba de Emilio el pago de un estudio médico de alta com-
plejidad y frente a su silencio decidio interrumpir durante dos meses el régimen de
comunicacion, que fue reiniciado cuando el padre se hizo cargo de aquel pago.

Alicia presenta una demanda por aumento de cuota alimentaria, solicitando un
monto que triplica la suma aportada por Emilio, que es exigua y no permite cubrir
las necesidades de su hijo. De hecho, Alicia debid suspender varias de las activida-
des que Emiliano realizaba, ante la imposibilidad de asumir su pago. Esto significo
un importante recorte en los contactos sociales del nifio y un mayor repliegue al
ambito materno, donde es sobreprotegido.

Emilio no apoya la psicoterapia de su hijo ni la realizacion de deportes puesto
que cree que la enfermedad del nifio (demostrada por pericia médica) es “... un in-
vento de la madre”. Juzga la demanda alimentaria como un interés material de su
ex-esposa y a pesar de reconocer lo reducido de su aporte econémico (el 25% de
sus ingresos declarados), asegura que no dispone de posibilidades de aumentar
la cuota mensual.

Las conclusiones de la pericia se focalizaron en el tema objeto de tratamiento
judicial, sin perjuicio de incluir en su analisis otras variables que también inciden en
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su emergencia, entre ellas: una inadecuada elaboracion de Emilio de su separacion
matrimonial, su dependencia de la familia de origen y la sobreproteccion materna
hacia el nifo. Se destaco el importante lugar que el padre ocupa en el universo
emocional de Emiliano y la necesidad de preservar ese vinculo, sin la interferencia
materna, cuya decision de interrumpir el régimen de comunicacion puede provocar
mayores dificultades en la insercién psicosocial de Emiliano.

Respecto del tema central (alimentario) se concluyé que Emiliano ha mostrado
un progresivo y sostenido deterioro de sus actividades terapéuticas y de socializa-
cion, destacandose que estas ultimas constituyen un medio de reforzar sus capa-
cidades que permanecen intactas y no expuestas a la condicion de “discapacidad”.
En razén de ello, con el objeto de garantizar la satisfaccion de las necesidades del
nifio y habida cuenta la capacidad econdmica del padre, se estimd que resultaba
imprescindible adecuar la cuota alimentaria a las necesidades de Emiliano ya que
el aporte vigente no satisface esos requerimientos basicos.

¢(ALIMENTOS O CUIDADO PERSONAL?

Ruth y Hugo convivieron en matrimonio por espacio de aproximadamente trece
afos, fruto de cuya relacion nacieron tres hijos, quienes tienen en la actualidad 15,
10 y 8 afos de edad. Se encuentran separados hace cinco afios y recientemente
han acordado su divorcio, lo que permitié regularizar los aportes alimentarios, has-
ta entonces interrumpidos largamente por el padre. La intervencion pericial es re-
querida a los fines de indagar acerca del conflicto familiar y sugerir eventuales
soluciones.

Entre los antecedentes de la pareja se mencioné que el matrimonio fue un
“arreglo familiar”, que existi6 violencia sexual en la pareja y una reiterada conducta
de infidelidad masculina durante el matrimonio. Luego de dos anos de producida la
separacioén matrimonial los nifios debieron volver a vivir con el padre en razén de
la imposibilidad econdmica de la madre de cubrir sus necesidades materiales y la
ausencia de aportes alimentarios. Tras dos afos de convivencia en la casa pater-
na, los nifos vuelven a vivir con su madre, junto a quien residen hace dos afos. A
diferencia del periodo en que vivieron con el padre -en que estuvieron desvincula-
dos de la madre-, la convivencia con la progenitora ha posibilitado un régimen de
comunicacién regular en la casa paterna.

Luego del acuerdo de divorcio, el principal tema de controversia gira en torno a
los alimentos y el cuidado personal de los hijos, aunque este ultimo no ha sido re-
querido legalmente por el padre. Si bien la intervencion solicitada al perito lo fue en
el marco del primero de los temas aludidos, se destaco la imposibilidad de soslayar
el conflicto en torno al cuidado personal por la fuerza que adquiria esta tematica
para la madre y para los hijos, por cuanto constituia un obstaculo generador de
incertidumbre e inestabilidad emocional.
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En cuanto a la relacidn de los nifios con el padre se indicé que ese vinculo po-
dia ser reforzado, no obstante algunas criticas que los nifos formulaban en torno a
la permanencia en el hogar paterno -las que tampoco eran percibidas por el padre-.
Por tal razén se alento la continuidad del régimen de comunicacién tal como se
estaba desarrollando en la practica.

En referencia al tema alimentario se puso de relieve que la madre presenta im-
portantes dificultades econémicas, en especial la falta de vivienda, resultando sus
ingresos inestables. Asimismo, se destaco que no quedaba clara la vinculacion de
Hugo con el negocio familiar en el que trabaja, existiendo algunas reservas respecto
de los ingresos mensuales referidos. Respecto de las 6ptimas condiciones de la
vivienda que ocupa se menciond que no resultaban compatibles con los ingresos
declarados, ni se presentaba verosimil la version ofrecida al perito en el sentido
de que dichas obras habian sido encaradas por la madre de Hugo, una anciana
jubilada que carece de otras fuentes de ingresos, como él mismo lo informara. Se
sefald que era vital mantener la continuidad de los aportes econémicos paternos y
que las dificultades habitacionales vividas por la madre (y cuestionadas por el pa-
dre) podrian tener solucién en la medida en que dichos aportes resultaran estables.

Respecto al tema cuidado personal, se puntualizé que los/as hijos/as mantie-
nen con la madre una favorable relacion de convivencia, ocurriendo lo propio con
la pareja de aquélla. No se observaron signos de malestar, desatencion o rechazo
en el vinculo materno-filial. En suma, no habiéndose observado situacion de riesgo
psico-social en torno de dicho vinculo y habida cuenta de los antecedentes del
caso, se concluyd que era altamente aconsejable resolver el cuidado personal de
los/as hijos/as en favor de la madre, puesto que ésta, ademas, garantizaba la con-
tinuidad de la relacién paterno-filial.

FIJACION DE LA CUOTA ALIMENTARIA

Alcira es madre de cinco hijos varones, de 18, 15, 13, 11 y 10 afos de edad. Es
docente y percibe una renta mensual por el alquiler de una vivienda de su propie-
dad. Sus ingresos ascienden a $64.000 mensuales. El padre de sus hijos, Alberto,
es abogado y asegura percibir $40.000 mensuales. Estan separados hace un afio,
momento desde el cual los hijos viven con la madre. Alcira solicita la fijacion de
una cuota alimentaria de $35.000, tres veces superior al monto que Alberto aporta
mensual y regularmente.

De los datos recabados se concluye que el nivel de vida de los hijos ha sufrido
una disminucién a partir de la separacion de sus progenitores, hecho frecuente en
este tipo de situaciones, en tanto el aporte alimentario que recibe la actora resulta
insuficiente para atender las necesidades de los hijos en forma integral. Se men-
ciond que el 65% de dicho aporte es destinado al pago de servicios educativos,



destinandose el resto para atender las necesidades de alimentacién, vestimenta,
recreacion, salud, servicio doméstico y otros gastos eventuales.

De los datos aportados por el padre se concluye que los ingresos mensuales
declarados resultan inferiores a sus gastos fijos, cuestion que asi se destacé en el
informe pericial), dato que permitia inferir algun error u omisioén en la informacién
suministrada por el demandado. Ello era asi puesto que, incluso, el monto decla-
rado de egresos no incluyd los gastos que demandaba su propia alimentacion,
vestimenta, recreacion, etc.

En el aspecto habitacional se destacd que se encontraban satisfechas las ne-
cesidades de los hijos, quienes disponian de una vivienda que satisfacia los reque-
rimientos de un grupo familiar integrado por seis personas. Respecto del valor de
la cuota alimentaria se hizo hincapié en que las necesidades econdémicas de los
hijos triplicaban la suma aportada por el padre, debiendo merituarse en razén de
la capacidad econdmica paterna -cuestion que seria probada en juicio-, a cuanto
debia ascender el aporte alimentario mensual.

Luego de hacerse hincapié en que hasta alli se trataron datos referidos a la
cuestion econdmica se destacd que existia otra problematica, silenciada por las
partes -al menos en su aspecto formal, es decir no vertida en el expediente judi-
cial- y que estaba relacionada a los problemas vinculares en este grupo familiar.
Se puntualizé entonces que se trataba de un sistema que se encontraba en per-
manente estado de conflicto, donde las relaciones vinculares entre el padre y sus
hijos no satisfacian las necesidades del padre; existian reproches mutuos acerca
de la forma en que se desempefaban los roles parentales; se observaba una co-
municacion distorsionada en el sistema parental y un grado de desconfianza per-
manente acerca del otro. Asimismo, se puso de relieve que ninguna de las partes
parecia francamente dispuesta a encarar una solucion de tales conflictos a través
de un proceso de cambio, concentrandose ambos progenitores solo en la lucha por
cuestiones econdmicas.

Se plante6 que el prondstico de este grupo familiar era desfavorable si cada
uno de los progenitores no tomaba cuenta de la importancia de aunar minimos
criterios que salvaguardaran el adecuado desarrollo psicosocial de sus hijos me-
nores de edad. Estos se encontraban expuestos a una situacion de permanente
confrontacién entre sus progenitores, modelo que probablemente adoptarian en su
vida de relacion si no disponian de la posibilidad de aprendizaje de otra modalidad
relacional.
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LA REPRESENTACION LEGAL DE LAS PERSONAS MENORES DE
EDAD

En el derecho existen dos tipos de capacidades, la capacidad de derecho y la
capacidad de hecho. La primera otorga al sujeto la titularidad del derecho, mientras
que la capacidad de hecho permite a la persona ejercerlo por si mismo. El nuevo
cédigo Civil y Comercial establece en su articulo 100 que por regla general las per-
sonas incapaces ejerceran por medio de sus representantes los derechos que no
pueden ejercer por si mismos.

El nuevo cddigo establece quiénes seran los representantes de los incapaces y
dice que de las personas por nacer y de los menores de edad seran representantes
legales sus progenitores. En el caso que éstos no pudieren serlo -por fallecimien-
to, incapacidad- se les designara un tutor. Por ultimo, explica que en los casos de
personas con capacidad restringida podra designarse un curador.

La tutela esta destinada a brindar proteccidén a la persona y a los bienes de
un nifo, nifa o adolescente que no ha alcanzado la plenitud de su capacidad civil
cuando no haya persona que ejerza la responsabilidad parental. El articulo 117 del
nuevo codigo establece que el tutor es el representante legal del nifio, nifia u ado-
lescente en todas aquellas cuestiones de caracter patrimonial.

El CCCN establece que son representantes: a. de las personas por nacer, sus
padres; b. de las personas menores de edad no emancipadas, sus padres. Si faltan
los padres, o ambos son incapaces, o estan privados de la responsabilidad paren-
tal, o suspendidos en su ejercicio, el tutor que se les designe; c. de las personas
con capacidad restringida, el o los apoyos designados cuando éstos tengan repre-
sentacion para determinados actos; de las personas incapaces en los términos del
ultimo parrafo del articulo 32, el curador que se les nombre.

La tutela esta destinada a brindar proteccién a la persona y bienes de un nifio,
nifia o adolescente que no ha alcanzado la plenitud de su capacidad civil cuando
no haya persona que ejerza la responsabilidad parental.

Si se hubiera otorgado la guarda a un pariente de conformidad con lo previsto
en el titulo de la responsabilidad parental, la proteccion de la persona y bienes
del nifio, nifia y adolescente puede quedar a cargo del guardador por decision del
juez/a que otorgd la guarda, si ello es mas beneficioso para su interés superior;
en igual sentido, si los/as titulares de la responsabilidad parental delegaron su
ejercicio a un pariente. En este caso, el juez/a que homologo la delegacién puede
otorgar las funciones de proteccién de la persona y bienes de los nifios, nifias y
adolescentes a quienes los/as titulares delegaron su ejercicio. En ambos supues-
tos, el guardador es el representante legal del nifio, nifia o adolescente en todas
aquellas cuestiones de caracter patrimonial.

La tutela puede ser ejercida por una o mas personas, conforme aquello que
mas beneficie al nifio, nifia o adolescente. Si es ejercida por mas de una persona,
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las diferencias de criterio, deben ser dirimidas ante el/la juez que haya discernido
la tutela, con la debida intervenciéon del Ministerio Publico.

Existen tres tipos de tutela: 1) la designada por los padres respecto de sus hijos
menores de edad, sea por testamento o por escritura publica (debe ser aprobada
judicialmente). Si los padres hubieran delegado el ejercicio de la responsabilidad
parental en un pariente, se presume la voluntad de que se lo nombre tutor de sus
hijos menores de edad. 2) la tutela dativa. Ante la ausencia de designaciéon pa-
terna de tutor o tutores o ante la excusacion, rechazo o imposibilidad de ejercicio
de aquellos/as designados/as, el juez debe otorgar la tutela a la persona que sea
mas idénea para brindar proteccion al nifio, nifia o adolescente, debiendo fundar
razonablemente los motivos que justifican dicha idoneidad. 3) la tutela especial,
designada judicialmente, en general, cuando existe conflicto de intereses entre los
representados y sus representantes; cuando se requieren conocimientos especifi-
cos o particulares para un adecuado ejercicio de la administracion por las caracte-
risticas propias del bien a administrar; cuando existen razones de urgencia, hasta
tanto se tramite la designacion del tutor que corresponda.

La tutela no puede ser ejercida por quienes no tienen domicilio en la Republica;
quebradas no rehabilitadas; privadas o suspendidas en el ejercicio de la responsa-
bilidad parental, o han sido removidas de la tutela o curatela o apoyo de otra per-
sona incapaz o con capacidad restringida, por causa que les era atribuible; quienes
deben ejercer por largo tiempo o plazo indefinido un cargo o comisién fuera del
pais; quienes no tienen oficio, profesion o modo de vivir conocido, o tienen mala
conducta notoria; condenadas por delito doloso a penas privativas de la libertad;
deudoras o acreedoras por sumas considerables respecto de la persona sujeta
a tutela; quienes tienen pleitos con quien requiere la designacién de un tutor. La
prohibicién se extiende a su conyuge, conviviente, padres o hijos/as; inhabilitadas,
incapaces o con capacidad restringida; quienes hubieran sido expresamente ex-
cluidas por el padre o la madre de quien requiere la tutela, excepto que segun el
criterio del juez resulte beneficioso para el nifio, nifa o adolescente.

La tutela es siempre discernida judicialmente; para el discernimiento de la tute-
la, y para cualquier otra decision relativa a la persona menor de edad, el juez debe
oir previamente al nifio, nifia o adolescente; tener en cuenta sus manifestaciones
en funcion de su edad y madurez y decidir atendiendo primordialmente a su interés
superior.

Quien ejerce la tutela debe llevar cuenta fiel y documentada de las entradas y
gastos de su gestion. Debe rendir cuentas: al término de cada ano, al cesar en el
cargo, y cuando el/la juez lo ordena, de oficio, o a peticion del Ministerio Publico.

La tutela termina: a) por la muerte del tutelado, su emancipacién o la desapari-
cion de la causa que dio lugar a la tutela; b) por la muerte, incapacidad, declaraciéon
de capacidad restringida, remocidn o renuncia aceptada por el juez, de quien ejer-
ce la tutela. Son causas de remocién del tutor: a) quedar comprendido en alguna
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de las causales que impide ser tutor; b) no hacer el inventario de los bienes del tu-
telado, o no hacerlo fielmente; c) no cumplir debidamente con sus deberes o tener
graves y continuados problemas de convivencia.

Acerca del curador: la principal funcion del curador es la de cuidar a la persona
y los bienes de la persona incapaz, y tratar de que recupere su salud. Las rentas de
los bienes de la persona protegida deben ser destinadas preferentemente a ese fin.

Los progenitores pueden nombrar curadores y apoyos de sus hijos/as inca-
paces o con capacidad restringida, en los casos y con las formas en que pueden
designarles tutores. Cualquiera de estas designaciones debe ser aprobada judi-
cialmente.

A falta de estas previsiones el/la juez puede nombrar al conyuge no separado
de hecho, al conviviente, a los/a hijos/as, padres o hermanos de la persona a pro-
teger segun quien tenga mayor aptitud. Se debe tener en cuenta la idoneidad moral
y economica.

LA DETERMINACION DE LA CAPACIDAD JURIDICA

En esta materia es vital detenernos en la idea que sostiene la existencia de
“familias con padecimientos mentales”, ya que ello abre un debate sobre una larga
discusién sobre la emergencia y la comprensién de la enfermedad mental. Pichon-
Riviere (1985) sostuvo que la unidad de analisis del emergente llamado enferme-
dad mental es el grupo familiar, cuestidon que muchas veces fue errbneamente
interpretada y simplificada a la idea que sostiene que “la familia esta enferma”. Y
la distincidn no resulta ni inocente, ni indistinta, ni inocua, maxime si lo que nos
convoca en ocasiones en la actividad pericial es pensar el desempefio de las fun-
ciones parentales al interior de las organizaciones familiares con miembros con pa-
decimiento mental. No cabe duda de que la emergencia de la enfermedad mental
involucra y compromete a todos los miembros del grupo familiar, y en tal sentido
la idea de familias con padecimientos mentales nos hace reflexionar sobre ciertos
grupos familiares en los que esta problematica emerge. Pero si aceptamos la pre-
sencia de una familia enferma resultara mucho mas complejo encontrar caminos
de resolucion al problema presentado, por cuanto se restringiran las posibilidades
de soluciones alternativas a los cuidados parentales.

No existen dudas de los efectos deteriorantes que los procesos de enferme-
dad generan muchas veces en las personas. Y en ocasiones no solo los procesos
patolégicos generan tales inconvenientes sino también otras situaciones de crisis
vitales, aunque no lleguen a conformar enfermedad. De modo que por obvio que
resulte, inicialmente deberemos aceptar que las crisis (y el surgimiento de un pade-
cimiento mental lo es en grado extremo) tienen la capacidad de alterar seriamente
nuestros desempenos cotidianos, generando extrafieza, distancia o apatia donde
antes habia ciertos niveles de eficacia adaptativa. Y comprender esta cuestion es
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central para evitar deslizamientos personales y expectativas desmedidas sobre
nuestros usuarios, que parten del deber ser y nos conducen a practicas disciplina-
doras y adaptativas. Abordar lo obvio también es interrogarnos sobre la minimiza-
cion de los conflictos, perspectiva desde la cual todo se reduce a lo irrelevante y
nos ubica en posiciones cercanas a la iatrogenia. La ingenuidad y el voluntarismo
constituyen ejemplos nocivos en la practica profesional con familias.

La Ley 26.657 de Salud Mental, sancionada en 2010, incorpora cambios sus-
tantivos en materia de derechos en el campo de los padecimientos mentales y
marco un hito en el camino de reformular el paradigma, aun hoy hegeménico en
la Argentina, que se basa en la concepcion de que las personas usuarias de los
servicios de salud mental son objetos de tutela y proteccion y, que deben ser susti-
tuidas en la toma de decisiones. Asimismo, esta ley reconoce el derecho de todas
las personas a acceder a la atencion integral en salud mental, de acuerdo a sus
necesidades, en un marco de igualdad y no discriminacion.

Esta ley también establece la imposibilidad de realizar diagndsticos en el cam-
po de la salud mental sobre la base exclusiva de la eleccion o identidad sexual,
impidiendo de este modo abordar las orientaciones sexuales no hegemonicas en
términos de patologias. Lo propio prescribe respecto a la realizacion de diagndsti-
cos psicopatoldgicos o psiquiatricos de las identidades sexuales, que otrora posi-
bilitaron tratar a las personas trans como enfermas mentales. Tanto la ley de salud
mental como la ley de identidad de género ponen el acento en los derechos de los
ciudadanos y ciudadanas a la diversidad sexual y despatologizan asi las diferen-
cias al modelo heteronormativo.

Nuestras sociedades tienen una larga trayectoria de negacion, expulsion y
segregacion de las diferencias. La categoria de estigma desarrollada por Erving
Goffman (2008) viene a explicar con claridad los mecanismos citados; se trata
de un atributo personal profundamente desacreditador que convierte al sujeto en
alguien menos apetecible y, en casos extremos, en una persona malvada, peli-
grosa o débil. Las disciplinas cientificas han utilizado y utilizan todavia criterios de
peligrosidad para evaluar las conductas humanas y las lecturas reduccionistas y
totalitarias reemplazaron criterios situacionales, contextualizados y transitorios so-
bre el devenir de los sujetos. La salud mental en tanto dispositivo ha sido victima
de ese reduccionismo que podia dar por perdida para siempre la capacidad de un
sujeto. Como sostienen algunos crimindlogos criticos al referirse a la problematica
del delito -aunque es perfectamente aplicable al tema que aqui nos convoca- si
algo requiere ser resocializado es el contexto social en el que emerge el problema.
No es posible segregar para integrar; excluir para socializar.

Pensar una intervencién en consonancia con el derecho a la salud exige de
nosotros y nosotras y de las instituciones en las que nos desempefiamos, ade-
cuar nuestras practicas a los derechos humanos y sociales, como también lo ha
recogido recientemente nuestra Ley Federal de Trabajo Social. Podemos sostener
sin temor a equivocarnos que con la sancion del nuevo Codigo Civil y Comercial
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se avanza en un camino iniciado por la Ley Nacional de Salud Mental, norma que
involucré un gran avance en materia de reconocimiento de la capacidad juridica de
las personas con discapacidad.

Respecto de la incorporacion de la interdisciplina a varias de las normas y
procesos alcanzados por el nuevo Caédigo Civil y Comercial, cabe considerar que
la Ley Nacional de Salud Mental se ocup6 de definir a la salud mental como “un
proceso determinado por componentes historicos, socio-econdémicos, culturales,
biologicos y psicologicos, cuya preservacion y mejoramiento implica una dinamica
de construccion social vinculada a la concrecion de los derechos humanos y socia-
les de toda persona”. Asimismo, establecié que

“en ningun caso puede hacerse diagnostico en el campo de la salud mental sobre
la base exclusiva de: a) status politico, socio-econémico, pertenencia a un grupo
cultural, racial o religioso; b) demandas familiares, laborales, falta de conformi-
dad o adecuacion con valores morales, sociales, culturales, politicos o creencias
religiosas prevalecientes en la comunidad donde vive la persona; c) eleccion o
identidad sexual; d) la mera existencia de antecedentes de tratamiento u hospita-
lizacion”.

Al respecto huelga destacar que no es posible abordar la complejidad de las
nuevas concepciones en materia de salud mental, si no es a través de un trabajo
que aborde los factores multidimensionales del problema, a partir de un dialogo
fecundo, igualitario y complementario de los diferentes campos del saber, inclu-
yendo los saberes de los usuarios y usuarias con padecimientos mentales. Y espe-
cificamente, cuando se trata de una persona con padecimientos psicosociales, no
podria disociarse dicho padecimiento al de su trayectoria vital, de sus condiciones
concretas de existencia, que son aquéllas en las cuales ese problema emerge.

No podria avanzarse en la construccidon de metodologias de intervencion y
acompanamiento, si no es, claro, desde la interdisciplina y la intersectorialidad,
abandonando miradas unidisciplinarias y hegemonicas, que reducen el problema a
principios de causalidad lineal. Y es por ello que el nuevo Cdodigo Civil y Comercial
recoge el paradigma de la Ley Nacional de Salud Mental al prescribir que todo pro-
ceso de restriccion al ejercicio de la capacidad juridica tiene siempre caracter inter-
disciplinario, tanto en el tratamiento como en el proceso judicial. Al mismo tiempo
establece que las sentencias sobre restriccion de la capacidad de las personas
se deben pronunciar sobre diagndstico y prondstico; época en que la situacion se
manifestod; recursos personales, familiares y sociales existentes; régimen para la
proteccion, asistencia y promocion de la mayor autonomia posible; y que, para ex-
pedirse, es imprescindible el dictamen de un equipo interdisciplinario. Finalmente,
este nuevo marco normativo establece que “la sentencia debe ser revisada por
el juez en un plazo no superior a tres afios, sobre la base de nuevos dictamenes
interdisciplinarios y mediando la audiencia personal con el interesado”. Y en lo ati-
nente a la definicion de apoyos para el ejercicio de la capacidad, se sostiene que
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‘las medidas de apoyo tienen como funcioén la de promover la autonomia y facilitar
la comunicacion, la comprension y la manifestacion de la voluntad de la persona
para el gjercicio de sus derechos’.

En suma, los nuevos paradigmas normativos establecen que toda persona hu-
mana goza de la aptitud para ser titular de derechos y deberes juridicos. La ley
puede privar o limitar esta capacidad respecto de hechos, simples actos, o actos
juridicos determinados (art. 22). Toda persona humana puede ejercer por si misma
sus derechos, excepto las limitaciones expresamente previstas por el Cédigo y en
una sentencia judicial (art. 23). Se suprimen las categorias insania e inhabilitacién,
asi como la designacion de curador como medida generalizada. Se incorpora la
nocion de capacidad restringida, pudiendo el juez restringir la capacidad para de-
terminados actos de una persona mayor de trece afios que padece una adiccion o
una alteracién mental permanente o prolongada, de suficiente gravedad, siempre
que estime que del ejercicio de su plena capacidad puede resultar un dafo a su
persona o a sus bienes. En relacién con dichos actos, el juez debe designar el o
los apoyos necesarios que preveé el articulo 43, especificando las funciones con los
ajustes razonables en funcién de las necesidades y circunstancias de la persona.
El o los apoyos designados deben promover la autonomia y favorecer las deci-
siones que respondan a las preferencias de la persona protegida. Por excepcion,
cuando la persona se encuentre absolutamente imposibilitada de interaccionar con
su entorno y expresar su voluntad por cualquier modo, medio o formato adecuado
y el sistema de apoyos resulte ineficaz, el juez puede declarar la incapacidad y
designar un curador (art. 32).

Durante el proceso, el juez debe ordenar las medidas necesarias para garanti-
zar los derechos personales y patrimoniales de la persona. En tal caso, la decision
debe determinar qué actos requieren la asistencia de uno o varios apoyos, y cuadles
la representacion de un curador.

La persona en cuyo interés se lleva adelante el proceso es parte y puede apor-
tar todas las pruebas que hacen a su defensa (art. 36). Interpuesta la solicitud de
declaracion de incapacidad o de restriccion de la capacidad ante el juez/a corres-
pondiente a su domicilio o del lugar de su internacién, si la persona en cuyo interés
se lleva adelante el proceso ha comparecido sin abogado, se le debe nombrar uno
para que la represente y le preste asistencia letrada en el juicio (art. 36). La perso-
na que solicité la declaracion puede aportar toda clase de pruebas para acreditar
los hechos invocados (art. 36). La sentencia debe determinar la extensién y alcan-
ce de la restriccion y especificar las funciones y actos que se limitan, procurando
que la afectacion de la autonomia personal sea la menor posible.

Respecto a la intervencion del Trabajo Social en los equipos interdisciplinarios
para la determinacion de la capacidad juridica, destacamos el protocolo elaborado
por Angelini, Correa y Matteucci (2011), que propone indagar las areas de comu-
nicacion; autocuidado; vivienda; cuidado de las pertenencias, del espacio; manejo
y administracién del dinero; preparacion de alimentos; desempefio socio-comuni-
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tario; convivencia, redes familiares y sociales; actitud hacia terceros; manejo en la
via publica; participacion en instituciones; realizacion de gestiones; cumplimiento
de los tratamientos; uso del tiempo libre; trabajo e ingresos; vida sexual y profilaxis;
desempeno de las funciones parentales; participacion politica y derechos electo-
rales, entre otros. En general, se evalua si en cada una de las areas se observa
autonomia, si la realiza con supervision, si requiere asistencia de terceros o si no
lo lleva a cabo. Finalmente se concluye si el sujeto puede o no ejercer actos tales
como casarse/divorciarse; votar; reconocer hijos y testar. Y si ejerce con autono-
mia, requiere supervision o no logra ejercer por si solo actos tales como: admi-
nistrar ingresos minimos mensuales (uno o dos haberes); administrar ingresos de
sumas superiores a tres haberes mensuales; disponer de sus bienes (comprar,
vender, alquilar, ceder); vivir solo/a; manejarse en la via publica; ejercer la res-
ponsabilidad parental; sostener redes familiares y sociales; sostener tratamientos
médicos y si cuenta con referente/s que sirvan de sostén.



