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(i)
1. El caso

Se trata de una pareja parental separada. De la lectura del caso se evidencia un ejercicio de la
responsabilidad parental que tiene un alto grado de conflictividad. La residencia principal la tiene el padre. La
hija "Z" (una adolescente muy joven, de 14 afios) parece una figura activa y central en ese conflicto. La familia
estd intervenida por psicélogos y asistente social. De la lectura del fallo se nota un contacto fluido entre el juez
(la Dra. Agustina Diaz Cordero), el defensor (la defensora subrogante es la Dra. Stella Maris Garcia Vigo) y los
auxiliares de la justicia.

Los padres tienen un acuerdo de parentalidad segiin el cual la joven pasa una tarde y pernocta un dia con la
madre. El resto de los dias transcurren en casa de su padre. Avenida la cuarentena obligatoria mientras estaba en
el domicilio de su madre, el padre la retira abruptamente porque la jovencita habria manifestado su voluntad de
pasar la cuarentena con él. El padre a partir de entonces no habilita ninguna via de contacto con la madre, quien
puede comunicarse con su hija por via virtual casi tres semanas mds tarde.

Como (sugestivamente) el acuerdo preveia una multa en caso de incumplimiento, la madre reclama una
multa que se eleva a $60.000. El padre, mientras tanto, entiende que no incumplié ningdn contacto, dado que
por razones de fuerza mayor (resolucién 132/2020 del Ministerio de Salud) no era posible efectuar el traslado de
la joven hasta la casa de la madre para que la viera.

La juez interviniente decreta inconstitucional la resolucién ministerial 132/2020, por exorbitancia en sus
facultades regulatorias, desestima la multa y decreta un régimen ad hoc de contacto por el cual la joven pasard
algo mds de quince dias en casa de su madre.

Dias mas tarde, una decisiéon administrativa emitida por el Poder Ejecutivo Nacional da marcha atrés
respecto de la prohibicion de trasladar a los nifios y adolescentes durante el tiempo de la pandemia (referimos su
contenido en el segmento final de este articulo).

II. La coparentalidad como principio: su significado

Tal vez convendria, como punto de partida, aclarar que el término "parentalidad" no es propiamente
juridico, pese a que hoy ha sido adoptado en la doctrina. Se trata de un término que tiene su origen en la
psicologia para explicar modelos de ejercicio del rol paterno y materno.

La paternidad, una vez determinada [e incluso en su "periodo de sospecha" (1)] hace nacer derechos, deberes
y responsabilidades en cabeza del padre. No usamos deliberadamente aqui el término "progenitor" que usa el
Cddigo Civil y Comercial, pues limita grandemente la profundidad del significado de la paternidad que excede
en mucho en engendramiento (2). Padre se es por muchas razones, principalmente por engendrar, pero también
por adoptar.

La paternidad y la parentalidad son esferas que tienen con mucha frecuencia dreas comunes, pero que a
veces se disocian. Puede haber parentalidad sin paternidad: es el caso de los que crian a hijos de otros como
propios. Mas atin, la parentalidad tiene, por marca de origen, la posibilidad de disociarse de la responsabilidad
parental. La responsabilidad parental es ese conjunto de deberes y derechos que surge de la paternidad (3).
También la responsabilidad parental puede no coincidir con la paternidad (una delegacién o guarda, por
ejemplo).

A diferencia de la parentalidad, que es un concepto descriptivo de naturaleza psicoldgica, la responsabilidad
parental es un concepto normativo, con limites mds precisos: se puede determinar quién es su titular y con qué
alcances. La parentalidad es mds difusa y no coincide necesariamente con las precisiones juridicas. Puede haber
varios que ejerzan roles parentales y el Derecho no recoja esa pluralidad riquisima de redes afectivas y
educativas que se manifiestan en la vida de las personas. A veces ocurre que en algin fallo ambas esferas se
confunden. Y asi se entiende que quien tiene roles parentales debe tener la responsabilidad parental o aun la
paternidad. Son cosas distintas. Y estd bien que el Derecho regule en un minimo la vida social y no sea invasivo
de la privacidad familiar.



Finalmente existe el cuidado. El cuidado es una linda acufiacion del Cédigo Civil y Comercial que refiere
una funcién (4) que supone un conjunto de tareas cotidianas para el desarrollo del nifio (5). Incluye periodos de
convivencia necesarios con quienes ejercen ese cuidado (6). El cuidado es una figura juridica. No debe
confundirse con una figura socioldgica. El Cédigo distingue diversas clases: compartido y unipersonal. La
preferencia del Codigo es por el cuidado compartido con residencia principal con uno de los dos padres [el
cuidado denominado "indistinto" (7)]. Sus fuentes son el plan de parentalidad y la sentencia judicial segtn el
Cédigo Civil y Comercial (8). En la vida comtn, en general, son los mil acuerdos t4citos que recorren la vida de
las familias.

Llegamos entonces a la coparentalidad. La coparentalidad tiene también una matriz sociolégica y
psicolégica. Surge de la psicologia estadistica norteamericana, que estudiando conductas y resultados descubrié
que el matrimonio intacto es el lugar 6ptimo de crianza de los nifios. Se trata de una obra en progreso: los
cambiantes perfiles del matrimonio y de la sociedad exigen reevaluar permanentemente posibles factores que
condicionen esos resultados. Rapidamente se identific6 la variable de que la mutua compaiiia e interaccién de
padres e hijos durante la nifiez y adolescencia tiene efectos benéficos significativos. Ese es el principio de
coparentalidad.

Como puede advertirse, el principio de coparentalidad estd detrds de las preferencias del legislador en
materia de cuidado y de responsabilidad parental. El legislador prefiere que la responsabilidad parental tenga
cotitularidad de ambos padres y que el cuidado sea compartido, aunque haya una residencia principal. El
cuidado unipersonal (por uno solo de los padres) es excepcional y recae sobre —entre otras razones— el padre
que mejor favorece la comunicacién del otro, con los hijos (9). Favorecer el derecho-deber de comunicacién es
uno de los deberes emergentes del cuidado (10).

Abhora bien, ese principio de coparentalidad, cuya matriz es descriptiva, por sentido comtn y antes del auge
del estudio estadistico ya habia obtenido recepcidon normativa. Especialmente, se encuentra contenido en los
tratados internacionales de los cuales la Argentina es parte.

III. El principio de coparentalidad en los tratados internacionales de derechos humanos

El principio de coparentalidad es un principio que goza de un respaldo convencional y constitucional que
antecede en mucho nuestro Cédigo Civil y Comercial. El derecho internacional de los derechos humanos dibuja
un cuadro rico acerca de sus alcances e implicancias.

III.1. El principio de coparentalidad no se aplica solo a la disolucién del matrimonio, se aplica también
durante su duracién

El art. 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) indica que debe asegurarse "la
igualdad de derechos y responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y
en caso de disolucién del mismo". En caso de disolucién "se adoptardn disposiciones que aseguren la proteccion
necesaria a los hijos".

Resulta claro que esa igualdad de derechos y responsabilidades se refiere a todas las implicancias del
matrimonio; entre ellas: el ejercicio de la responsabilidad parental. Resulta ain mds evidente que el caricter
implicito de los derechos y responsabilidades se refiere también a los hijos, porque en relacién con la
disolucién, el PIDCP aclara que esa igualdad de responsabilidades y derechos debe conjugarse con la "necesaria
proteccidn de los hijos".

También la Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer
(CEDAW) contiene el mismo lineamiento: El art. 16, inc. d) dice que deben tener "los mismos derechos y
responsabilidades como progenitores, cualquiera que sea su estado civil, en materias relacionadas con sus hijos;
en todos los casos, los intereses de los hijos serdn de consideracién primordial”.

Aqui, el énfasis estd puesto no solo en la igualdad de derechos y responsabilidades, sino también en la
irrelevancia del estado civil de los progenitores para que se produzca ese equilibrio. Desde luego que esta
normativa interpela fuertemente las regulaciones actuales de filiacién y responsabilidad parental en el contexto
de parejas no casadas. En ese caso, por falta de mecanismos mds idéneos de atribuciéon de paternidad
extramatrimonial, todavia hoy y aun en uniones convivenciales, los hijos de los convivientes no gozan de
atribucion automadtica (presuntiva) de la filiacién y quedan sujetos al reconocimiento voluntario o a la sentencia
judicial. Es un despropésito, sobre todo cuando en el derecho argentino la convivencia exige exclusividad para
su constitucién y la falta de convivencia la disuelve automaticamente.

Hay que recordar que las presunciones y la atribucién automatica de la filiacidén paterna son mecanismos
que protegen el interés del nifio en la coparentalidad, pero también protegen a la mujer en el sustento del hijo
comun (11). El padre que no tenga vinculo con el hijo siempre puede recurrir a la accién de impugnacién. En



todo caso, ya aqui se esboza un elemento valioso, a saber, que la coparentalidad exige igualdad: todos los nifios
sin discriminacion por nacimiento tienen derecho, en principio, a la coparentalidad.

Es un error comun en el abordaje de la coparentalidad, pensar que se trata de un principio correctivo de la
separacion fisica de los padres (12). En su matriz tedrica que nace en la década del '90, la coparentalidad surge
para explicar la paradigmatica interaccién de padre y madre en la crianza del hijo (13).

Lo cierto es que la coparentalidad ocurre antes que nada y paradigmaticamente, durante la conyugalidad
intacta. Por conyugalidad entendemos aqui el concepto socioldgico que engloba primariamente el matrimonio y
luego las otras formas de conyugalidad reconocidas por semejanza al matrimonio en el sistema juridico. La
buena conyugalidad tiene una accién benéfica en la buena coparentalidad, aunque esta ecuacién no siempre se
verifica y depende de las competencias parentales de la pareja conyugal (14). O, para usar el feliz titulo del libro
de Abbate, durante la armonia conyugal (15). En la armonia conyugal (que nunca es idilica ni perfecta) los hijos
viven de consuno con ambos padres y gozan miximamente de la coparentalidad, porque la gozan en simultdneo.

La coparentalidad conyugal o simultdnea supone que el derecho del nifio a ser criado por sus padres es
satisfecho en su maxima dosis (16). Desde luego, la configuracién familiar no es garantia por si misma de un
buen o mal ciclo vital: se trata de datos estadisticos que demuestran que mayoritariamente este es el mejor
escenario. La capacidad de resiliencia de los hijos y factores externos pueden alterar en casos individuales el
lineamiento estadistico.

II1.2. El principio de coparentalidad ante la discordia y la ruptura conyugal

Desde luego que, si la armonia conyugal es menos armoénica, y se empieza a poblar de discordias, los
beneficios de la coparentalidad simultdnea o conyugal no son tan evidentes, segin nos informan las estadisticas
(7). Una convivencia violenta o disputas reiteradas entre los partes, frecuentes divergencias de criterio dafian
mds el desarrollo pleno del hijo que una ruptura pacifica. Es curioso, porque segin dicen los expertos un
matrimonio de baja conflictividad ofrece una mejor experiencia de parentalidad que un matrimonio divorciado o
separado en buenos términos (18). Pero un matrimonio de alta conflictividad ofrece una peor experiencia de
parentalidad que un matrimonio separado o divorciado pacificamente (19). En dos palabras: la coparentalidad
conyugal o simultdnea en armonia o baja conflictividad conyugal es el modelo que mejor satisface el interés del
nifio. Cuando hay alta conflictividad conyugal, puede ser preferible la separacion.

El error de confundir la coparentalidad con la ruptura de la pareja se suele formular con la ficcién metaférica
de que lo que se disuelve es la conyugalidad, no la parentalidad. Es para todos evidente que el divorcio altera la
calidad y la cantidad del tiempo pasado con los padres. Hoy sabemos que el divorcio es con frecuencia causa de
desigualdad en las relaciones de los hijos con el padre o con la madre después de la ruptura (20). Se rompe la
estructura de coparentalidad simultdnea, para dar lugar a un ritmo diacrénico de contacto, que dificilmente
puede conservar una distribucién equitativa de los tiempos. Ni que hablar de que la idea de distribucién del
tiempo del hijo entre dos padres eriza la piel por su sola formulacién. Hace pensar en que el tiempo del nifio es
dividido en una mesa de acuerdo de parentalidad, como si fuera un bien mas a dividir por la negociacién del
divorcio.

Las distorsiones son muchas veces inevitables y acompaiian el estrés de la ruptura. El gozar del cuidado
principal o gozar de mas tiempo es una prueba simbdlica de haber ganado la contienda o haber sido confirmado
como el mejor padre. Nada mas lejos de la realidad. Podria tratarse del padre mas mezquino, al que no queda
mas remedio que complacer con tal de que no dafie ain mds a su hijo con sus demandas. Basta recordar el
iconico gesto de la madre biolégica de aquel nifio, cuya maternidad era disputada por otra mujer. El rey
Salomén dispuso cortar al nifio al medio: solo la verdadera madre estaria dispuesta a cederlo. Ceder no es en
absoluto prueba de ser menos idéneo, sino muchas veces de lo contrario. En todo caso, como dice el australiano
Patrick Parkinson en su conocido libro "The indissolubility of parenthood" (21), la paternidad no se disuelve y el
derecho, la psicologia y las costumbres deben reinventarse para buscar conexiones con los hijos mds all4 de la
coparentalidad conyugal.

Otro de los mitos del divorcio es creer que eliminar el conflicto jurisdiccional elimina por arte de magia el
conflicto de la pareja conyugal. En todo caso, le veda un camino de sublimaciéon y desahogo, como es la
jurisdiccién (22), en el que el conflicto conyugal se mediatiza a través de los abogados y se manifiesta en
condiciones contenidas bajo la mirada cuidadosa del juez de la causa. El divorcio express, ni siquiera descarga
la jurisdiccidn (23). Los conflictos de pareja con frecuencia terminan vehiculizandose revestidos de peleas por
los bienes, las consecuencias del divorcio o los hijos. Interesantes estudios comprueban que la jurisdiccién no se
descarga y que el impacto en el fuero se mantiene idéntico. Vedar el acceso a la justicia para el divorcio no
suprime la conflictividad. Philippe Malaurie, el gran jurista francés, de cuya muerte se cumple justo un mes al
escribir este articulo, decia que la gran virtud del jurista es la humildad (24). El "hagase" del legislador no altera



el conflicto de las partes. Al contrario, lo deja sin contencién y hace que se vuelque en canales que muchas
veces seria preferible evitar.

Los estudios sobre los efectos de la ruptura conyugal en los hijos son concluyentes y unanimes, de nada
sirve escapar de la evidencia (25). Es mejor pensar como paliar esos efectos que fantasear que no existen. Es
decir, es evidente que luego de la ruptura, el hijo dividird su tiempo con los dos padres que, por la misma razén
por la que rompieron su relacién, probablemente tengan costumbres de vida y jerarquias de valores que difieran
y que incidan en su manera de conducirse con los nifios.

Asi, los marcos tedricos de andlisis que se manejan con posterioridad a la ruptura concluyen en tres
escenarios: coparentalidad cooperativa (diacrénica), parentalidad paralela o monoparentalidad (26). La
coparentalidad cooperativa es aquella en la que hay una ruptura de baja conflictividad y los dos miembros de la
pareja pueden encontrar y edificar caminos colaborativos para seguir educando con fines comunes a sus hijos.
En la parentalidad paralela muchos puentes de didlogo estdn rotos y con frecuencia hay valores y prioridades
que no se comparten, la experiencia es traumadtica para el hijo que se encuentra dividido en dos frentes (es
probablemente el caso que examinamos). En términos juridicos, puede verificarse como cuidado compartido
alternado, indistinto o unipersonal. Finalmente, la monoparentalidad ocurre cuando uno de los dos componentes
parentales se suprime, ya sea por privacion de la responsabilidad parental, por omisién de la madre de indicar al
padre, porque no se sabe quién es el padre, o porque el cuidado parental es unipersonal. Aqui estamos en el
dominio de la psicologia estadistica. Sin embargo, los criterios son ttiles para describir las herramientas
juridicas.

Evidentemente, el mejor y mds apetecible estindar post-divorcio es la coparentalidad cooperativa
diacrénica, que incluso puede incluir momentos de sincronia (siempre y cuando estos no supongan alimentar la
fantasia recurrente de los nifios de que hay una recomposicién de la pareja conyugal) (27). Juridicamente, el
legislador expresa esa preferencia en el cuidado compartido y la responsabilidad parental compartida.

La preferencia por la coparentalidad cooperativa aparece en el 4mbito constitucional-convencional el art. 9°
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CDN): "1. Los Estados Partes velardn por que el nifio no sea
separado de sus padres contra la voluntad de estos, excepto cuando, a reserva de revisién judicial, las
autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal
separacién es necesaria en el interés superior del nifio".

El caricter excepcional de la separacion se acentda al final del parrafo del art. 9.1 CDN: "Tal determinacién
[v.gr., La de la separacion] puede ser necesaria en casos particulares en que el nifio sea objeto de maltrato o
descuido por parte de sus padres o cuando estos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar
de residencia del nifio".

Sin embargo, en el inc. 3° del art. 9°, CDN, el texto aclara didfanamente: "Los Estados partes respetaran el
derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto
directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés del nifio" (28). El juez, para tomar
una medida que interrumpa esta "relacién y contacto directo regular” tendrd que encontrar argumentos en la
causa que lo convenzan de que esa relacion es contraria al interés del nifio. El tenor excepcional es evidente y se
repite cuando se trata de la adopcién o de cualquier otra medida que separe a los nifios de sus padres (art. 10,
reunién familiar).

El fundamento de este articulado no es el interés de la mujer en el sostenimiento conjunto de los hijos, como
en la CEDAW, ni la igualdad varén-mujer en las relaciones de familia como en el PIDCP: la coparentalidad se
enuncia como un derecho humano de los nifios y adolescentes que, ademds, coadyuva a su pleno desarrollo
personal (visto que los estudios estadisticos demuestran diversos efectos negativos derivados de las privaciones
de dicho contacto). El fundamento esté en el art. 7°, CDN: el nifio tiene derecho desde que nace "a conocer a sus
padres y a ser cuidado por ellos" en la medida de lo posible.

II1.3. Coparentalidad, emergencia y tratados internacionales

Tan trascendentes son los derechos y deberes relativos a la vida familiar, que el art. 27, inc. 2° de la
Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH) dispone que "En caso de guerra, de peligro publico u
otra emergencia que amenace la integridad del Estado Parte, este podra adoptar disposiciones que, en la medida
y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas
en la presente convencién”. Sin embargo, entre las medidas indisponibles en situaciones de emergencia estan la
proteccion de la familia y los derechos del nifio.

Es decir que esos derechos son inalienables por parte del Estado, aun durante la emergencia. En todo caso,
debe pensarse en modos acordes de hacerlos operativos, no en limitaciones. Ninguno de los dos derechos puede
sufrir alteraciéon o mengua en situaciones de emergencia ni puede verse alterado por las medidas que tome el



Estado Parte.
[I1.4. Criterios para dirimir el ejercicio de la parentalidad ante la ruptura

El PIDCP, la Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la Mujer
(CEDAW, art. 16, inc. d) y también la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH, art. 17.4)
insisten en que ante la hipétesis de la disolucién debe considerarse el interés del nifio. E1 PIDCP dice que deben
tomarse medidas de proteccién. La CEDAW apunta a la "consideracién primordial del interés del hijo" de los
hijos frente a la ruptura. La CADH va mads lejos y dice que los conflictos que surjan con ocasién de la ruptura
deben resolverse sobre la "base tinica" del interés del nifio.

En todo caso, resulta evidente de todo lo que venimos trayendo, que el nifio necesita de la convivencia con
ambos padres para alcanzar su pleno desarrollo. La Corte Interamericana ha ido més lejos adn, y ha sefialado
que la separacién de los hijos de sus padres embarga la adquisicion de la plena autonomia (29). Producida la
separacion, ese vinculo con ambos progenitores es una exigencia que solo puede desvirtuarse si el vinculo con
ambos resulta en menoscabo del interés del nifio de acuerdo con las constancias del expediente. Ni siquiera las
circunstancias excepcionales de una guerra, peligro publico o emergencia que amenace la integridad del Estado
(30) permiten alterar ese derecho, que se refiere a la proteccion de la familia y al derecho de los nifios y
adolescentes. Como bien se ha sefialado en la Comisién del Registro de Abogadas y Abogados del Nifio Colegio
de Abogados de La Plata, el derecho al contacto no solo tiene que ver con el desarrollo del nifio, sino también
con la integridad personal (31): estd en juego la identidad dindmica del nifio y el adolescente.

II1.5. La decisién administrativa 2020-703 APN del 01/05/2020

El corolario de todo es la sana decisién tomada por el Poder Ejecutivo de dar marcha atrds a la resolucion
ministerial 132/2020. Bésicamente, se ordena considerar excepcional el traslado una vez a la semana de los
nifios o adolescentes por parte de padres o referentes afectivos que estén munidos de la declaracién jurada. Aqui
va la parte principal:

"a) Traslado de nifios, nifias y adolescentes, al domicilio del otro progenitor o progenitora, o referente
afectivo, siempre que ello sea en el interés superior del nifio, nifia o adolescente.

"b) Si se trata de una familia monoparental, el progenitor o la progenitora podrd trasladar al nifio, nifia o
adolescente al domicilio de un referente afectivo, siempre que ello sea en el interés superior del nifio, nifia o
adolescente.

"Art. 2°.— Se encuentran habilitados para realizar los traslados previstos en la presente cualquiera de los
progenitores o progenitoras, o referente afectivo, que esté conviviendo con el nifio, nifia o adolescente durante el
"aislamiento social, preventivo y obligatorio" regulado por decs. 297/2020, 325/2020, 355/2020 y 408/2020 y
sus eventuales prorrogas.

"El traslado podra realizarse una [1] vez por semana.

"Las personas alcanzadas por este articulo deberdn portar completa la declaracién jurada aprobada por la
resolucion 132/2020 del Ministerio de Desarrollo Social".

En realidad, ni una ni otra son constitucionales, porque no hay potestad regulatoria en la emergencia sobre la
proteccién de la familia y los derechos de los nifios. Desde el principio el traslado de los nifios por el contacto
debi6 haber sido una actividad excepcionada por su importancia y por las exigencias del marco constitucional y
convencional. En todo caso, y dado que la declaracién de inconstitucionalidad del fallo en andlisis es en
concreto, es muy benéfico que se emita ahora una decisién administrativa aclaratoria.

Sin embargo, y en el marco de la buena disposicién de enmienda que mostr6 el Poder Ejecutivo Nacional,
hay varias objeciones a hacer:

— ¢ Para qué exigir la declaracién jurada? Es cargarse de burocracia initil, que acaba complicando el acceso
a los derechos de los sectores mds vulnerables. Bastaria con mostrar la sentencia judicial o el plan de
parentalidad que se ejecuta;

— si lo que se buscaba con la declaracién jurada era evitar salidas indtiles, se agrega un niimero infinito de
salidas favoreciendo contactos que no son obligatorios desde el punto de vista legal, como es el caso de los
referentes afectivos;

—y, qué quiere decir en el inc. a): ;que el traslado ocurre solo si es en interés del nifio? El derecho
internacional presume que la coparentalidad es en interés del nifio... jun padre podria negarse sin sentencia
judicial a cumplir un plan de parentalidad alegando que segtin su criterio subjetivo no beneficia al nifio?

II1.6. En suma



En una palabra, el fallo en andlisis resulta invalorable, porque acufa claramente que el principio de
coparentalidad es una exigencia internacional que no puede ser desarticulada ni siquiera en la emergencia. Los
nifios y adolescentes tienen derecho al contacto con ambos progenitores y los Estados Parte no tienen potestad
para alterar esa ecuacion por una regla general. El dnico escenario que tendria fuerza jurigena suficiente para
desarticular la presuncion en favor del contacto, que ni el Estado en emergencia tiene derecho a restringir, es la
prueba de alguna de las partes que demuestre que resulta un dafio para el interés del nifio de ese contacto.

En ese sentido, la decisién administrativa del Poder Ejecutivo es bienvenida, pero otra vez incurre en
limitaciones regulatorias que no le son licitas en el ambito internacional de los derechos humanos.

IV. La prudencia judicial en un fallo de familia

El enfoque de derechos puede hacer olvidar o pasar a segundo plano el mirar el rostro de las personas en las
relaciones de familia. Corre el riesgo de volar por los aires de la abstraccidon y olvidar que cada fallo de un
juzgado de familia supone un grupo de personas que se identifican como padres, madres, hijos, esposas o
esposos, cuya identidad estd desdibujada o en tensién por el reclamo de derechos subjetivos individuales.

Cuando el conflicto familiar no pudo ser canalizado por los recursos internos de la familia, ese conflicto
tiende a exteriorizarse y plasmarse en una demanda judicial. La expectativa de las partes es muchas veces que el
juez ponga orden a la disputa y coloque a cada miembro de la familia en el lugar en que la expectativa del otro
considera que deberia estar. El problema es que los sitios en las relaciones de familia son dindmicos. Y las
relaciones de familia causan conflictos que producen heridas profundas y una enorme sensibilidad de las partes:
el juez actia, por asi decirlo, siempre durante la inflamacién del tejido familiar. De ah{ la importancia de la
delicadeza en la intervencidn del aparato jurisdiccional. Un juez torpe corre el riesgo de desgarrar los delicados
tejidos que auin se encuentren sanos en los vinculos. Tratar con la familia en conflicto se asemeja mucho a
restaurar una pieza de porcelana fina. Un mal movimiento puede causar desequilibrios irreparables.

Lo que mas impresiona del fallo es que rezuma, en medio de una justa declaracién de inconstitucionalidad,
una gran prudencia. La juez no hace lugar al pedido de multas de la madre, que podria resultar ajustado a
derecho si se hubiera adoptado un enfoque abstracto de derechos. Esa multa, aunque objetivamente justa,
hubiera agigantado la herida.

Probablemente lo mds audaz y notable sea el manejo de la cuestiéon con la jovencita Z. En vez de las
aplicaciones toscas de la escucha, entendidas muchas veces de manera lineal y sin matices: el fallo se apoya en
un consenso entre la psicéloga que interviene, la defensora de menores y la juez de la causa. La escucha puede
no ser directa, segtin ensefia la demasiado desoida Observacién General 12 del Comité de Derechos del Nifio: el
nifio tiene derecho a ser oido directamente o por del representante u 6rgano que se considere apropiado. "El
representante puede ser uno de los progenitores o ambos, un abogado u otra persona (p. €j., un trabajador
social)". Més tarde dice: "El método elegido deberd ser determinado por el nifio (o la autoridad competente en
caso de ser necesario) conforme a su situacion particular". La escucha selectiva de las observaciones del Comité
resulta llamativa en este punto.

Algunos han llegado a creer que si no hay escucha directa, no hay escucha. En realidad, el modo de la
escucha, como la escucha misma, se subordinan al art. 3° de la CDN: la ponderacion en concreto del modo de
escucha que sea mejor para la nifia, nifio o adolescente, prefiriendo la escucha directa cuando sea posible. La
participaciéon procesal es una participacién protegida: la exigencia de proteccién viene justamente de la
vulnerabilidad especial del sujeto que es titular del derecho (32).

V. El derecho a la igualdad y su proporcionalidad/razonabilidad

Finalmente, una palabra para retomar un hilo abandonado, siendo esencial hacerlo. El derecho y la
responsabilidad de garantizar el principio de coparentalidad es importante no solo para el Derecho internacional,
sino que es una clave de béveda del nuevo Derecho civil y comercial argentino. Al punto de que el padre que
mejor colabore con el contacto es que puede ser privilegiado en caso de un modelo de parentalidad paralela
(cuidado personal unilateral, art. 653, inc. a), "la prioridad del progenitor que facilita el derecho del otro a
mantener un trato regular con el otro").

En dltima instancia, se trata del derecho a la igualdad respecto al derecho a crecer en familia. La igualdad,
que viene garantizada por el art. 2° de la CDN. Ese derecho a la igualdad en la coparentalidad tiene una
dimension estdtica, que surge de la determinacién de la filiacién; y una dimensién dindmica, que proyecta ese
derecho a la coparentalidad a lo largo de las vicisitudes de la vida. En ambos casos, la aplicacién de esa
igualdad no puede ser abstracta: estd sujeta a un criterio de proporcionalidad que requiere una adecuacion del
principio a cada fattispecie (33), segun los tres subprincipios de adecuacién, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto.



El Estado es garante del derecho del nifio a vivir en familia y lo es en la doble vertiente de reforzar la
proteccion de la familia y de estimular las competencias parentales (34).

En el ambito estatico la determinacién de la filiacién, asi como estd regulada en la Argentina, crea una
desigualdad constitutiva. Mientras los nifios concebidos por filiacién bioldgica ("por naturaleza" para usar el
lenguaje poco feliz del Cédigo Civil y Comercial) tienen un amplio derecho a la coparentalidad, hasta de poder
reclamar dafios y perjuicios por falta de reconocimiento; y los nifios nacidos por adopcién tienen derecho a
mantener relaciones con sus progenitores de origen si eso fuera conveniente a su interés; resulta que los nifios
nacidos por TRHA, en un marco contractual, tienen una coparentalidad eléstica, que depende de la voluntad de
los padres. En la regulacién de las TRHA, sus padres pueden decidir privarlos de uno de sus padres por
monoparentalidad electiva. No es que ese nifio no tenga dos padres, es que, por eleccién de la madre, ella puede
suprimir uno de ambos sumiéndolo en el anonimato. Mas sorprendente atln es la eleccién de varios padres, en
los esquemas de multiparentalidad, que, si bien salvan el componente bisexual de la paternidad al integrar
muchas veces a una persona del otro sexo, pueden generar una confusion en los nifios y obligarlos a resiliencias
que no deberian tener que padecer. Aqui con frecuencia media una confusion entre la esfera de la determinacion
de la filiacién y la esfera del ejercicio del cuidado. Padres son dos, personas que cuidan pueden ser varias. En la
adopcion, este esquema, aun con pluriparentalidad, resulta mas claro. En todo caso, de la breve descripcién que
acabamos de hacer, surge nitida una necesidad de correccion para garantizar que la igualdad y no discriminacién
guarden una regla proporcional en el acceso a la coparentalidad.

En el 4mbito dindmico es en el que se sitiia el fallo en andlisis. Optima garantia de la coparentalidad es la
coparentalidad simultdnea. Esa coparentalidad es solo posible cuando hay una coincidencia entre coparentalidad
y conyugalidad. Cuando la pareja conyugal se separa, el Estado debe garantizar proporcionalmente de la mejor
manera posible la coparentalidad cooperativa y diacrénica. Es lo que menos efectos adversos genera en los
nifios. Si no hay otro remedio, la parentalidad paralela. Y en el peor de los casos, el cuidado unipersonal o la
privacién de la responsabilidad del otro progenitor. En todo caso, aqui también queda evidenciado que igualdad
proporcionada razonable no hay, y que las decisiones que tomamos los padres sobre nuestras vidas tienen
invariablemente un efecto en el espectro de derechos de nuestros hijos. Asumir esta verdad, es parte dolorosa de
la responsabilidad parental.
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