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Resumen

Se estudia como garantizar la participacién de nifios, nifias y adolescentes en los
procesos de medidas de proteccién relativas a situaciones de violencia familiar o domés-
tica, sobre la base de priorizar su autonomia progresiva y derecho a la coparentalidad.
Se analizan las respuestas judiciales a la situacién que con frecuencia se presenta ante
la justicia de familia, cuando alguno de los progenitores acude a pedir una medida de
protecciéon para si y para su hijo/a, porque se¢ encuentran inmersos en una situaciéon
violencia familiar.

Palabras clave: Capacidad progresiva; Coparentalidad; Violencia Familiar.

Abstract

It studies how to guarantee the participation of children and adolescents in the
processes of protection measures related to situations of family or domestic violence, on
the basis of prioritizing their progressive autonomy and right to co-parenting. Judicial
responses to the situation that frequently occurs before the family court are analyzed,
when one of the parents comes to request a measure of protection for themselves and
their child, because they are immersed in a family violence situation.

Keywords: Progressive Ability; Co-parenting; Family violence.

de la Tercera Circunscripcion Judicial de Mendoza.
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1. Introduccién

n presente trabajo me detendré a estudiar c6mo garantizar una

participacién efectiva de las nifias, nifios y adolescentes (NNyA)

en los procesos de medidas de proteccién relativas a situaciones

de violencia familiar o doméstica. Pretendo analizar las respuestas judiciales a

la situacién que con frecuencia se presenta ante la justicia de familia, cuando

alguno de los progenitores (por lo general mujeres) acuden a pedir una medida

de proteccién para si y para su hijo/a, porque se encuentran inmersos en una
situacién violencia familiar®.

El abordaje desde el sistema judicial en clave constitucional /convencional

me conduce a dos cuestionamientos: 1) como debe ser la intervencién de las

3 Segln la ultima estadistica publicada de la OVD de la CSIN, durante el ultimo cuatrimestre del afio 2022,
entre las personas afectadas el 76% son mujeres y 24% varones. Las mujeres afectadas superaron en
numero y proporcion a los varones en casi todos los grupos de edad, excepto en los grupos de 0 a 5
y de 6 a 10 afos, donde los nifos afectados fueron mds que las nifas. Del total de varones afectados
(969), 66% son nifos y adolescentes de 0 a 17 afos (642).El grupo més afectado es el de mujeres
adultas entre 18 y 59 afos (49%). En ese mismo grupo de edad, el 7% son varones. Las nifias, nifios
y adolescentes de 0 a 17 afios representan el 37% de las personas afectadas. ver CSJN. OVD. Informe
estadistico. Cuarto trimestre 2022. Oficina de Violencia Doméstica. [en linea] Disponible en: https;//acortar.
link/4MABtW (compulsada 5/05/23)
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NNyA conforme el principio de autonomia progresiva, ii) cémo ponderar su
derecho a la coparentalidad y su interés superior en la situacién de violencia
familiar.

Para resolver estas inquictudes debemos necesariamente hacer un recorri-
do por el marco normativo de proteccién contra la violencia, para detenernos
especificamente en la regulacién contra la violencia familiar, en el principio de
autonomia progresiva de NNyA y su derecho a la coparentalidad, para luego
entrar en el andlisis de la participacién de NNyA, en los procesos de violencia
familiar en la provincia de Mendoza y las posibles respuestas desde el sistema

judicial.
2. Las respuestas legislativas a la violencia familiar

Como es sabido la proteccién contra la violencia familiar, encuentra sus-
tento normativo en el bloque constitucional convencional de derechos humanos
incorporado a nuestra Constitucién Nacional con la reforma del afio 1994. Asi
se prevé en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de Naciones Unidas, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica), el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
Racial, la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio (CDN) y la
Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién sobre
la Mujer (CEDAW).

Si bien la CEDAW no brinda una nocidén sobre la violencia contra la mujer
de manera explicita, la Recomendacién General N° 19 adoptada por el Comité
de la CEDAW, sefiala que la violencia contra las mujeres es una forma de discri-
minacién que impide el goce de derechos en pie de igualdad con los hombres.
Luego, en la Recomendacién N° 35, emitida con el fin de actualizar aquella

nocién, se remarcé que la “violencia por razén de género contra la mujer” se

4 ONU. Comité para la eliminacion de la discriminacion contra la mujer (CEDAW). Observacion General N°
35, “La violencia por razén de género contra la mujer”, por la que se actualiza la recomendacién general

num. 19. 26 de julio de 2017 [en linea] punto 9. Disponible en: https://acortar.link/jw\WnQc



RevisTA RYD REPUBLICA Y DERECHO / ISSN-L 2525-1937 / VoLumen VIII (2023) 5
WWW.REVISTARYD.DERECHO.UNCU.EDU.AR

utiliza como un término mds preciso que pone de manifiesto las causas y los
efectos relacionados con el género de la violencia. La expresion refuerza atin mas
la nocién de la violencia como problema social mas que individual, que exige
respuestas integrales, mds alld de aquellas relativas a sucesos concretos, autores y
victimas y supervivientes’. Se destaca el impacto que la violencia en contra de las
mujeres ocasiona en el ejercicio de multiples derechos, entre ellos, las relaciones
familiares y los derechos de los hijos e hijas del agresor y/o de la victima. Se
resalta la necesidad de que los Estados partes apliquen medidas eficaces “para
proteger y ayudar a las mujeres denunciantes y a los testigos de la violencia por
razén de género antes, durante y después de las acciones judiciales mediante la
prestacién de mecanismos de proteccién adecuados y accesibles para evitar una
posible violencia 0o mds actos de la misma; los derechos o reclamaciones de los
autores o presuntos autores durante y después de los procedimientos judiciales,
en particular en lo que respecta a la propiedad, la privacidad, la custodia de los
hijos/as, el acceso, los contactos y las visitas, deberfan determinarse a la luz de
los derechos humanos de las mujeres y los nifios a la vida y la integridad fisica,
sexual y psicolégica y regirse por el principio del interés superior del nifio”.
Con todo, ensefla Herrera que bajo la nocién de violencia familiar o
doméstica se nuclean tres campos temdticos: la violencia de género, el maltrato
infantil y la violencia contra otros grupos vulnerables como adultos mayores o
personas con discapacidad y que en el derecho argentino prima la postura de
que la intervencién es de cardcter civil por sobre la penal, mediante un proceso
judicial especial dedicado al abordaje y la intervenciéon de la problematica’.

A nivel nacional, la Ley 24.417 “Proteccién contra la violencia familiar”®,

5 Ver FERNANDEZ LEYTON, Jorgelina, “iPuede la violencia de género presenciada por nifios, nifias y adoles-
centes conllevar la suspension del régimen de comunicacion entre estos y sus progenitores”. Derecho de
Familia. Buenos Aires : Abeledo Perrot. 2023-I, pag. 233. TR LALEY AR/DO(/349/2023.

6 ONU. CEDAW. Observacion General N° 35. Op. cit, punto 31.

7 HERRERA, Marisa (dir.) Manual de Derecho de las Familias. De la Torre, Natalia y Ferndndez, Silvia, (coord.),
2 da. edicion. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2019. Pdg. 981.

8 La primera ley contra la violencia familiar, doméstica y abuso sexual fue de la provincia Tierra del Fuego,
ley 39 sancionada en 1992 seguida en el mismo afo por la ley 6346 de la provincia de Tucuman (ver
HERRERA Marisa. Op. cit, pag. 981. ver 981)
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fue la primera que regul6 el abordaje de las denuncias de violencia familiar e
invité a las provincias a dictar normas de igual naturaleza. Esta ley regula un
procedimiento con reglas propias dentro del 4mbito de la familia, cuya finalidad
consiste en hacer cesar las situaciones de violencia y evitar su agravamiento
mediante la adopcién de medidas de proteccién urgentes. Como sostiene Ke-
melmajer, dicha ley no defini6 a la violencia familiar, probablemente porque el
legislador compartié el viejo axioma de que toda definicién legal es peligrosa.
Explica que, en la misma posicion, el informe mundial sobre la violencia y salud
de la Organizaciéon Mundial de la Salud en el afio 2002 sefialé que la violencia
es un fenémeno sumamente difuso y complejo cuya definicién no puede tener
exactitud cientifica’.

En cambio, la Ley 26.485 de “Proteccién Integral para Prevenir, Sancionar
y erradicar la violencia contra las mujeres en los dmbitos en que desarrollen sus

relaciones interpersonales”, si definié a la violencia en su art. 4:

“Se entiende por violencia contra las mujeres toda conducta, accién u
omisién, que de manera directa o indirecta, tanto en el dmbito publico como
en el privado, basada en una relacién desigual de poder, afecte su vida, liber-
tad, dignidad, integridad fisica, psicolégica, sexual, econémica o patrimonial,
como asi también su seguridad personal. Quedan comprendidas las perpe-
tradas desde el Estado o por sus agentes. Se considera violencia indirecta,
a los efectos de la presente ley, toda conducta, accién omision, disposicion,
criterio o practica discriminatoria que ponga a la mujer en desventaja con

L »
respecto al var6n”.

Y en dicho marco regulatorio, también se defini6é las modalidades de la
violencia, y una de ellas es la violencia intrafamiliar o doméstica, que se en-

tiende como:

. aquella ejercida contra las mujeres por un integrante del grupo fa-

miliar, independientemente del espacio fisico donde ésta ocurra, que dafie la

9 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. La violencia en las relaciones de familia, Didlogo con la jurisprudencia

argentina. Respuestas de la jurisdiccion no penal. 12 edicién. Santa Fe: Rubinzal Culzoni 2022. Pdg. 43.
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dignidad, el bienestar, la integridad fisica, psicolégica, sexual, econémica o
patrimonial, la libertad, comprendiendo la libertad reproductiva y el derecho
al pleno desarrollo de las mujeres. Se entiende por grupo familiar el origi-
nado en el parentesco sea por consanguinidad o por afinidad, el matrimonio,
las uniones de hecho y las parejas o noviazgos. Incluye las relaciones vigentes

o finalizadas, no siendo requisito la convivencia (art. 6).

En varias provincias existe una regulacién procesal adecuada a la norma-
tiva convencional/constitucional: Mendoza (ley 9120), San Luis (ley 1053-2021),
Corrientes (ley 6580), Chaco (ley 2950-M), Rio Negro (ley 5396), San Juan (ley
2435), Tucumin (ley 9581), que prevén un procedimiento especial contra la
violencia familiar ante los juzgados con competencia en asuntos de familia.

Si bien este marco normativo hace referencia a la proteccién de la violencia
familiar, muchas veces sucede que las mujeres solicitan una medida de proteccién
para hacer cesar la violencia contra su persona y sus hijos/as menores de edad.
Y es aqui donde ingresa también como marco de aplicaciéon la CDN y la Ley
26.061 de “Proteccion integral de derechos de nifias, nifios y adolescentes”. En
el art. 19 de la CDN se establece:

“Los Estados Parte adoptarén todas las medidas legislativas, adminis-
trativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda
forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente,
malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se
encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de
cualquier otra persona que lo tenga a su cargo. Esas medidas de proteccion
deberfan comprender, segtn corresponda, procedimientos eficaces para el es-
tablecimiento de programas sociales con objeto de proporcionar la asistencia
necesaria al nifio y a quienes cuidan de ¢él, asi como para otras formas de
prevencién y para la identificacién, notificacién, remisién a una institucion,
investigacion, tratamiento y observacién ulterior de los casos antes descritos
de malos tratos al nifio y, segtin corresponda, la intervencién judicial”. Y en
el art. 9 la Ley 26061 se prevé que: “Las nifas, nifios y adolescentes tienen
derecho a la dignidad como sujetos de derechos y de personas en desarrollo;

a no ser sometidos a trato violento, discriminatorio, vejatorio, humillante,
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intimidatorio; a no ser sometidos a ninguna forma de explotacién econémica,
torturas, abusos o negligencias, explotacién sexual, secuestros o trafico para
cualquier fin o en cualquier forma o condicién cruel o degradante. Las
nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a su integridad fisica, sexual,

psiquica y moral....”

Con todo, puedo afirmar que existe un amplio campo normativo de pro-
teccién contra la violencia familiar y sobre todo cuando se encuentran insertos
NNyA en situaciones de violencia generadas por miembros de su familia. En
especial, por alguno de sus progenitores. También se advierte la preocupacién
por dar respuestas eficaces desde los organismos estatales para hacer cesar di-
chas situaciones, sobre la base de la consideracién primordial de los derechos
de las NNyA.

Dentro de todo este panorama me cuestiono, c6mo es posible garantizar
una efectiva participacién de las NNyA en el proceso de violencia familiar que
tenga en cuenta el principio de autonomia progresiva, el derecho a ser oido y

pondere a su vez el derecho a la coparentalidad.

3. Autonomia progresiva y coparentalidad su incidencia en los procesos de
violencia familiar

El recorrido por el principio de autonomia progresiva, y derecho a la copa-
rentalidad se impone ya que son dos principios constitucionales /convencionales
que se ponderan al momento de dictar una medida de proteccién con relacién
a derechos de las NNyA, sobre todo cuando dicha medida implica limitar el
contacto con alguno de sus progenitores.

Como es sabido, uno de los ejes fundamentales del sistema de proteccién
integral de derechos que se inauguré con la CDN es el principio de autonomia
progresiva de NNyA para el ejercicio de sus derechos, en funcién a su desarro-
llo y madurez. Este principio se funda en los arts. 3, 5, 12 de la CDN, en la
Opinién Consultiva n°17/2002 de la Corte IDH y se incorpora en las normas
nacionales en los arts. 3, 24 y 27 de la Ley 26.061 y en el art. 26 del Codigo
Civil y Comercial (CCyC). Se ha dicho que este principio/derecho obliga, por

un lado, a dejar atrds la categorizacién binaria de capacidad vs. incapacidad que
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preveia el cédigo civil derogado y por el otro lado, a resignificar la tradicional
funcién de representacién universal, legal y necesaria de los progenitores en el
ejercicio del derecho de sus hijos/hijas'.

Por lo tanto, la autonomfa progresiva de NNyA no se encuentra inserta en
moldes rigidos, sino que exige una valoracién compleja de cada caso que se nutre
de pautas que, en principio, funcionan como conceptos juridicos indeterminados.
Explica Molina de Juan, que su finalidad es doble, por un lado, estimular el
proceso formativo de las NNyA y por el otro, respetar la condicién de sujeto
de derechos y sus competencias en cada momento determinado. Es que la per-
sona menor de edad no es una rabula rasa desde que nace hasta que alcanza la
madurez cognitiva y psicoldgica, sino que debe transitar un proceso evolutivo
en el cual ir construyendo su autonomia. Si no lo hace, no se lo estimula o se
lo trata como un incapaz, ese camino serd mds dificil y el resultado probable-
mente incompleto. Por eso, el protagonismo de la persona menor de edad en
las cuestiones de su interés debe incrementarse gradualmente y acomodarse en
funcién de la decisién a tomar y del alcance y magnitud de sus consecuencias'’.

La Corte IDH ha analizado este principio y ha puesto de resalto las dife-
rencias que surgen en el grado de desarrollo fisico e intelectual, en la experiencia
y en la informacién que las NNyA poseen. Destacé que la capacidad de decision
de un nifio de tres afios no es igual a la de un o una adolescente de dieciséis
afios'?. Dijo entonces que:

«

. el aplicador del derecho sea en el 4mbito administrativo o en el

10 FAMA, Maria Victoria. “Participacion procesal de nifias nifios y adolescentes a la luz del principio de capa-
cidad progresiva: incidencia en los procesos penales sobre delitos contra su integridad fisica”. En: Debates
en torno a la accion penal en los delitos contra la integridad sexual de nifios, ninas y adolescentes.
BENDEL, Yandel (coord). JusBaires.com [en linea]. Buenos Aires: Poder Judicial y Consejo Magistratura,
2019. Pég. 65y ss.

11 MOLINA de JUAN, Mariel. “"Autonomia progresiva y responsabilidad parental en el Codigo Civil y Comercial
argentino” elDial.com [en linea] - DC204D, 26/11/2015.

12KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. “Estdndares internacionales latinoamericanos en materia de infancia. Vi-
sién jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. En: FERNANDEZ (dir) Tratado

de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes. Buenos. Aires: Abeledo Perrot, 2015. Tomo 1, pdg. 131.
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judicial, debe tomar en consideracién las condiciones especificas del menor
de edad y su interés superior para acordar la participacién de éste, segtin

corresponda, en la determinacion de sus derechos”’3.

En nuestro ordenamiento juridico actual, si bien el principio es que las
NNyA ejercen sus derechos por medio de sus representantes legales (progeni-
tores o tutores) a medida que van creciendo comienzan a ejercerlos de manera
progresiva conforme desarrollan un mayor nivel de autonomia personal, por lo
que el CCyC habilita de manera paulatina y conforme a su edad y grado de
madurez el ejercicio por si de sus derechos.

Asi en el art. 26 del CCyC se prevé que:

“La persona menor de edad ejerce sus derechos a través de sus repre-
sentantes legales. No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez
suficiente puede ejercer por si los actos que le son permitidos por el ordena-
miento juridico. En situaciones de conflicto de intereses con sus representantes
legales, puede intervenir con asistencia letrada. La persona menor de edad
tiene derecho a ser oida en todo proceso judicial que le concierne, asi como
a participar en las decisiones sobre su persona. Se presume que el adolescen-
te entre trece y dieciséis afios tiene aptitud para decidir por si respecto de
aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni comprometen su estado
de salud o provocan un riesgo grave en su vida o integridad fisica. Si se
trata de tratamientos invasivos que comprometen su estado de salud o estd en
riesgo la integridad o la vida, el adolescente debe prestar su consentimiento
con la asistencia de sus progenitores; el conflicto entre ambos se resuelve
teniendo en cuenta su interés superior, sobre la base de la opinién médica
respecto a las consecuencias de la realizacién o no del acto médico. A partir
de los dieciséis afos el adolescente es considerado como un adulto para las

decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo”.

La norma establece un juego de dos postulados, por un lado, el principio

13 CORTE IDH. Mendoza y ots. vs. Rca. Argentina. Sentencia de 14 de mayo de 2013 (Excepciones Prelimi-
nares, Fondo y Reparaciones). N° 143. Disponible en: https://acortar.link/R8nz31
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general segtn el cual las personas menores de edad actan a través de sus re-
presentantes legales; por otro, una excepcién que se va apoderando del primero,
y que implica que si la persona menor de edad cuenta con edad y grado de
madurez suficiente puede ejercer por si los actos que les son permitidos por el
ordenamiento juridico y alli ingresa con fuerza casi de regla el principio de la
capacidad progresiva.

Si bien, la norma se detiene de manera mds detallada en el campo del
consentimiento para decisiones sobre el propio cuerpo, necesariamente debe
proyectarse en el derecho procesal en especial en los procesos de violencia fa-
miliar ya que en muchas veces uno de los progenitores peticiona la medida en
representacion de sus hijos/as para cercenar el contacto con el otro sobre la base
de una situacién de violencia familiar que lo coloca en riesgo.

Aqui es donde entra en juego otro principio constitucional/convencional,
que se evalta al momento de dictar o peticionar medidas de prohibicién de
acercamiento, que es el derecho de las NNyA a la coparentalidad. Este princi-
pio reconoce también su fundamento en la CDN, que en su art. 18 enfatiza el
concepto de obligaciones comunes de ambos padres en la crianza y desarrollo
de las NNyA. Se afirma que cuando se encuentre separado de uno o de ambos
padres, tiene derecho a mantener relaciones personales y contacto directo con
ambos de modo regular salvo si ello es contrario a su interés. Asimismo, como
parte de la construccién de su propia identidad, se establece el derecho a cono-
cer a sus padres y ser cuidado por ellos y a preservar las relaciones familiares
(arts. 7 y 8 de la CDN).

En consonancia, la Ley 26.061 en su art. 7 establece la responsabilidad
prioritaria de la familia, junto a la del Estado y la comunidad, en la protec-
ci6n de las NNyA, sefialando que el padre y la madre tienen responsabilidades
y obligaciones comunes e iguales en lo que respecta al cuidado, desarrollo y
educacién integral de sus hijos/hijas. Se advierte que la misma CDN destaca
que este derecho a la coparentalidad y a tener presente en su vida a ambos
progenitores debe necesariamente ponderase con su interés superior, o sea el

derecho a la coparentalidad no puede ser una regla que se aplique sin evaluar el
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contexto de la situacion, que incluye el interés superior'*, porque si la situacién
de violencia o riesgo para las NNyA que se trata amerita cercenar este derecho
debe evaluarse que sea acorde a su interés superior.

Sostiene Molina de Juan que los nifios, como sujetos plenos de derechos
y participantes activos de la familia y la comunidad, no son propiedad de nin-
guno de sus progenitores, mas alld de las contingencias que pueda atravesar su
relacién. Los roles parentales no son derechos absolutos, ni meramente poderes/
deberes, sino facultades limitadas por el interés superior de sus hijos/hijas (art. 3
CDN) y se incardinan hacia la proteccién y el desarrollo de su autonomia; son
tales en cuanto responden a esa funcién y ese objetivo.

El derecho a la coparentalidad es un componente esencial del interés su-
perior del nifio, porque le asegura el mantenimiento de una relacién estrecha y

. 15 . .
fluida con ambos padres”. Pero puede ocurrir que sea necesario para proteger

14 El Comité de Derechos del Nifio analiza el alcance de la nocién de interés superior y le atribuye una
triple concepcién: es un derecho, un principio y una norma procesal, asi sostiene que es un concepto
triple: @) un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial que se evalle y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una decision sobre
una cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho se pondrd en préctica siempre que se tenga
que adoptar una decisién que afecte a un nifio, a un grupo de nifios concreto o genérico o a los nifios
en general; b) un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicion juridica admite més de
una interpretacion, se elegird la interpretacion que satisfaga de manera mds efectiva el interés superior
del nifio y ¢) una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una decisién que afecte a
un nifo en concreto, a un grupo de nifios concreto o a los nifios en general, el proceso de adopcion
de decisiones deberd incluir una estimacion de las posibles repercusiones (positivas 0 negativas) de la
decision en el nifio o los nifios interesados. La evaluacion y determinacion del interés superior del nifio
requieren garantias procesales. Ademds, la justificacion de las decisiones debe dejar patente que se ha tenido
en cuenta explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados parte deberdn explicar cémo se ha respe-
tado este derecho en la decision, es decir, qué se ha considerado que atendia al interés superior del nifio,
en qué criterios se ha basado la decision y como se han ponderado los intereses del nifio frente a otras
consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o de casos concretos (NACIONES UNIDAS.
Comité de Derechos del Nifio. Observacion general N° 14 (2013). Disponible en: https;//acortar.link/zwS1i8

15 MOLINA de JUAN, Mariel. “El derecho a la coparentalidad. Una sentencia con alto impacto en el derecho
familia”. LA LEY . Publicado 16/06/2014, pég.10.
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los derechos de NNyA suspender (aunque sea provisoriamente) el contacto con
alguno de sus progenitores porque el accionar de este lo coloca en una situacién
de violencia y riesgo. Veamos que sucede en la practica forense.

4. Formas de participacion de niias, niiios y adolescentes en los procesos de
violencia familiar

Con todo, me cuestiono como debe ser la intervencion judicial que ga-
rantice participacién de las NNyA en los procesos de medidas de proteccién
relativas a situaciones de violencia familiar o doméstica, que tenga en cuenta
la conjuncién de estos principios constitucionales /convencionales: autonomia
progresiva y derecho a la coparentalidad.

Podemos distinguir algunos de los diversos supuestos que a menudo se
presentan ante la justicia de familia: 1) NNyA en situacién de violencia o negli-
gencia por la conducta de sus progenitores, ii) NNyA inmersos en situaciones de
violencia por la conducta de uno de sus progenitores y la medida de proteccién
es solicitada por el otro, para ambos ( por lo general la mujer y su hijo/a) y iii)
el NNyA se presenta solo para peticionar medida de proteccién por la conducta
de alguno de sus progenitores.

El primer supuesto escapa del andlisis de este trabajo ya que alli se activa
la intervencion del Estado a través del sistema de proteccién de derechos con-
forme la regulacién normativa de cada provincia'®, en Mendoza, por ejemplo,
acttan los Equipos Técnicos Interdisciplinarios (ETIS) de acuerdo con la Ley 9
En cambio, si nos detendremos a estudiar dos de los supuestos sefialados: cuando
el NNyA se encuentra inmerso en situaciones de violencia por la conducta de

uno de sus progenitores y la medida de proteccion es solicitada por el otro para

16 Ver SALITURI AMEZCUA, Martina M. “Exigibilidad de derechos de nifios, nifias y adolescentes a través del
sistema de proteccion integral. Pobreza, violencias y burocracias”. Derecho de Familia. Buenos Aires: Abeledo
Perrot. 2019-1, pag. 116 Cita Online: AR/DOC/3810/2018. LOGUERCIO, Belén, “Procesos de promocion y
proteccion de derechos adecuados a nifos, nifias y adolescentes con discapacidad”. Derecho de Familia.
Buenos Aires: Abeledo Perrot. 2023-I, pag. 143, TR LALEY AR/DOC/3668/2022, FAMA, Maria Victoria, GIL
DOMINGUEZ, Andrés y HERRERA, Marisa. “Las medidas excepcionales previstas en la ley 26.061. Proteccién
Integral de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes” LA LEY 29/06/2007, 29/06/2007, pag. 1 (ademds
aparece publicado en: LA LEY 2007-D, 876, AR/DOC/1926/2007).
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ambos, o cuando el NNyA se presenta solo a peticionar medida de proteccién
por la conducta de alguno o ambos progenitores.

Estas hipdtesis han sido reguladas especificamente en el Codigo Procesal
de Familia y Violencia Familiar de Mendoza (en adelante CPFyVF) que prevé

como legitimados activos para denunciar e iniciar el proceso de violencia familiar:

“a) Las personas plenamente capaces, b) las NNyA en forma directa o
por medio de sus representantes legales o por medio del Organo adminis-
trativo o en el que futuro lo reemplace , ¢) cualquier persona en interés de
la persona afectada por violencia, siempre que tenga una discapacidad o
capacidad restringida.... d) quienes por ley tengan la obligacién de denunciar.
Luego establece quienes son las personas obligadas por ley a denunciar: los
profesionales de la salud, de la educacién y cualquier funcionario publico
que tome conocimiento de una situacién de violencia y la victima sea un
NNyA, adulto mayor incapaz o con capacidad restringida, deberd efectuar
la denuncia correspondiente... La victima serd puesta en conocimiento de

la denuncia realizada...” (art. 78).

Se establece que en estos supuestos los profesionales no tienen la obligacién
de guardar secreto profesional.

Explica Ruggeri que, cuando el legislador ha legitimado a personas menores
de edad a denunciar en forma directa, se refiere a adolescentes quienes confor-
me su edad y grado de madurez pueden hacerlo en forma personal con o sin
patrocino letrado, asistidos o no por sus representantes legales y pueden solicitar
medidas de proteccién para si. En cambio, advierte que si la persona es menor
de la edad de 13 afios la denuncia deberd ser realizada por sus representantes
legales ya sea que la medida recae respecto de alguno de sus padres, o por ambos
con relacién a algin otro miembro de la familia. Si se trata de nifios o nifas
pequeiios, la representacién serd total, sin embargo, también puede tratarse de

un nifio o nifia que por su edad y/o grado de madurez, solo requiera el asen-
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timiento de sus padres (por ejemplo, un nifio de 11 afios que denuncia a uno

de sus padres, o un hermano/a o madre afin)"’

. En mi opinidn, no siempre serd
posible, ni tampoco necesaria la asistencia de alguno de los progenitores, puede
presentarse el Ministerio Puablico (asesor/a de NNyA y personas con capacidad
restringida) asistirlo/a en dicha presentacién o ejercer la representaciéon directa
conforme el art. 103 del CCyC.

Otro punto para destacar es que, mas alld de como se ingrese el NNyA al
proceso de violencia familiar (ya sea porque la denuncia la formul6 uno de sus
progenitores o un tercero obligado a denunciar), como en el fondo la cuestién a
decidir implica un cercenamiento de su derecho a la coparentalidad,- obviamente
que se encuentra justificado en su interés superior y en el derecho a vivir una
vida sin violencias- serd necesario garantizar un espacio de escucha donde se
aconseja trabajar de diferentes formas conforme la edad y grado de madurez
del NNyA.

Asi, por ejemplo, si la medida es solicitada por uno de los progenitores
quien estd al cuidado de un nifio o nifia muy pequefia, cobra transcendencia el
relato y la prueba pericial que se le haga al progenitor/a (que activa la inter-
vencién judicial). En cambio, a cuando se trata de nifios/as mayores con cierto
grado de madurez los operadores judiciales deberdn asegurar los canales para
garantizar la efectiva participacién del NNyA, su escucha activa y la suficiente
informacién sobre la cuestién que se resuelve en la medida solicitada. Como
también asegurar la intervencion de los equipos técnicos interdisciplinarios.

Aqui destaco nuevamente la figura del Ministerio Pablico (Asesorfas) ya
que en su rol de actuacién complementaria'® de los representantes legales debe

controlar que se le garanticen los derechos del NNyA a ser escuchado, a que

17 RUGGERI, Maria Delicia. “Procesos especial de violencia familiar”. En: FERRER German y RUGGERI, Maria
Delicia. Codigo procesal de familia y violencia familiar provincia de Mendoza. 1°. ed. Mendoza: ASC,
2019. Péags. 468 vy ss.

18 Ver JUAN MIGUEZ, Natalia. “Hacia un protocolo de actuacion del asesor de nifios, nifias y adolescentes
como garante de los derechos en el proceso penal”. LL Gran Cuyo. 2019 (mayo), padg. 1 Cita: AR/
D0C/932/2019. TORDI, Nadia Anahi. “Repensando el rol del asesor en los procesos de alimentos debidos
a los hijos menores de edad”. Derecho de Familia. Buenos Aires: Abeledo Perrot. 2017, num. 78, pag 79.
Cita: TR LALEY AR/DOC/3365/2017.
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su opini6én sea tenida en cuenta y a que en lo que se decida, se pondere su
interés superior!”.

A esta altura del razonamiento resulta interesante destacar lo resuelto
por el Superior Tribunal Espafiol”’, que dispuso la suspensién del régimen de
visitas (en rigor, comunicacién), entre el progenitor y su hija de cuatro afios de
edad debido que tuvo por acreditados los episodios reiterados de violencia de
género en los que incurrié para con su madre, su desinterés parental, su pato-
logia psiquidtrica y dificultades de control de los impulsos, su reticencia a los
tratamientos, asi como la falta de madurez de la nifia para asumir los contactos
programados con su progenitor y enfrentarse a las carencias del demandado en
el desempefio del rol de padre. Resalté que es necesario preservar a los nifios
a la exposicién de situaciones de riesgo cara a una deseada insercién futura
en el mundo de los adultos, sin repercusiones peyorativas provenientes de las
situaciones vividas. Todo ello sin perder ademds la perspectiva de que los nifios
y las nifias son titulares de derechos, no simples personas objeto de proteccién
juridica, y, como tales, indiscutibles beneficiarios de todos los derechos humanos.
Se advierte que en el caso comentado la situacién de violencia a la que se so-

metfa a la nifia tenfa su base en la conducta del hombre hacia la mujer, la que

19 Mizrahi propone una serie de pautas para que sean trabajadas con el objetivo de evitar el cercenamiento
del derecho del nifio a la coparentalidad, sin prueba suficiente: a) Que la denuncia de violencia familiar
tenga real verosimilitud, de manera que no bastarén los meros “informes de riesgo” que se elaboran sobre
la base de la version unilateral del denunciante y sin la intervencién del denunciado, propone rechazar
que las medidas se dicten por las dudas. b) Sostiene que es indispensable que los tribunales cumplan
con la ley, para lo cual, si no se dispone la bilateralidad previa, resultard prioritario hacer comparecer al
denunciado inmediatamente (no mas de 48 horas de dictada la medida) en una audiencia personal ante
el juez para que proporcione su version y haga su descargo. c¢) Destaca que, salvo circunstancias muy
graves, en las que se tiene una alta probabilidad de ser ciertas las denuncias y el hecho en cuestion
es sumamente grave (verbigracia, abusos o violencias fisicas contra el nifio), no disponer en principio el
corte de vinculos, sino reemplazar esta severisima medida por un régimen de comunicacion controlado,
asistido o supervisado. (Ver MIZRAHI, Mauricio Luis, “La violencia familiar y las relaciones parento-filiales”.
LA LEY 29/06/2021, pag. 1. Cita: TR LALEY AR/DOC/1856/2021.

20 TS Esparia, Sala de lo Civil pleno, (26/09/2022), Sentencia num. 625/2022 - Numero del procedimiento:
5819/2021. Derecho de Familia. Buenos Aires: Abeledo Perrot. 2023-Il, pag. 223.
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de forma indirecta afectaba a los derechos fundamentales de la nifa.

En sentido similar nuestra Camara de Apelaciones de Familia®' ha or-
denado la prohibicién de acercamiento del progenitor hacia su hijo menor de
edad, en tanto su conducta es productora de dafio, pues no se trata sélo de
prevenirlo sino también de erradicarlo a través de la medida de proteccién en
pos del mejor interés del nifio y su integridad, dado que las caracteristicas de
personalidad del progenitor detectadas por las profesionales del CAI, que dan
cuenta de aspectos negativos con relaciéon al ejercicio del rol parental, las difi-
cultades de preservar al nifio del conflicto adulto, los déficits en su capacidad
de reflexién, introspeccién y autocritica, el ejercicio de control del entorno a fin
de adecuarlo a sus propias expectativas, lo que facilita la disfuncionalidad en
sus vinculos del que no escapa el que sostiene con su hijo, aun cuando esto no
resulte intencional o deliberado. Reafirma que estas decisiones no hacen cosa
juzgada material, por lo cual siempre resulta posible en el futuro revisar la
cuestién a la luz de circunstancias ulteriores y sobrevinientes, en particular, la
realizacién y sostenimiento por el progenitor de tratamientos en salud mental
para -segdn las expertas- estabilizar su estado de 4nimo y potenciar habilidades
parentales de desenvolvimiento.

Se advierte que en ambos precedentes se pondera que la conducta del
progenitor resulta lesiva de los derechos del nifia o nifio de que se trata, que
los/las jueces en casos de especial gravedad avalan cercenar el derecho a la
coparentalidad sobre la base de ponderar el interés superior del NNyA en el

caso concreto.
5. Conclusiones

Como sostuve, el derecho a la coparentalidad es un componente esencial
del interés superior del nifio y a su vez un derecho de raigambre constitucional/
convencional que implica asegurar el mantenimiento de una relacién estrecha
y fluida con ambos padres, sin embargo, puede ocurrir que sea necesario para

proteger los derechos de NNyA suspender (aunque sea provisoriamente) el

21 CAF, autos n°® 252/21 S. Q. C. Sobre medidas de proteccion de derechos. (18/03/2022). Disponible en:
https://acortar.link/nQAiyB
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contacto con alguno de ellos porque su accionar lo coloca en una situacién de
violencia y riesgo.

Advierto que las situaciones que se pueden presentar ante la justicia de
familia son innumerables como también lo son las forma de relacionarse entre
padres, madres e hijo/as. Sin embargo, es necesario que los/las operadoras juri-
dicas al momento de dictar una medida de proteccién que cercene el derecho
de la NNyA a la coparentalidad, tengan como norte garantizar su efectiva
informaci6n, participacién y escucha a los fines de no dar respuestas estereoti-
padas y merituar siempre toda decisién sobre la base de su interés superior y

su autonomia progresiva.
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