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1° TRIBUNAL DE GESTION JUDICIAL DE FAMILIA

3° CIRCUNSCRIPCION JUDICIAL


Gral. San Martín, Mendoza, 1 de Abril de 2016.-


AUTOS: Los presentes autos N° 60756/13, caratulados: “O.C.C. c/ R.JC. P/ Cuidado Personal”, llamados para sentencia a fs. 143; y



VISTOS: 



Que a fs. 1/14 la Sra. C.C.O., con patrocinio particular, promueve demanda de tenencia respecto de su hijo menor de edad O.C., contra el progenitor Sr. R.J.C. 



Expresa que contrajo matrimonio con el demandado en el año 2000 y O. nació el 20 de Abril de 2004; que durante la convivencia matrimonial sufrió malos tratos psicológicos y verbales  por parte de su esposo, criticaba y socavaba sistemáticamente su función materna, especialmente delante del niño. La relación del demandado con su hijo ha sido patológica, obsesiva y en extremo protectora. En general, obstaculizó el contacto del niño con ella desde los primeros tiempos, sosteniendo que lo “abandonaba” para ir a trabajar; le daba el biberón para que ella no le diera el pecho y estuviera cerca del niño, o cuando llegaba ella de trabajar, él se lo llevaba a la casa de sus padres, de sus tías e incluso a su consultorio y lo traía ya dormido y cenado; si lloraba, no le permitía que lo consolara; los viernes y sábados por la noche dejaba al niño durmiendo en la casa de sus padres y ante sus reclamos de que lo trajera a dormir a su casa, decía que debía acostumbrarse. Días antes de interponer la presente acción, O. estaba en la casa de sus abuelos paternos y se enfermó y el Sr. C. le negó que lo cuidara, no le permitió que se quedara junto a su hijo. Ante la situación de violencia psicológica y económica que sufría solicitó una medida de protección ante el 10° Juzgado de Familia de Luján, donde se le otorgó la tenencia provisoria del niño y se autorizó el pase escolar al I.N.L., radicándose en la Ciudad de San Martín con su hijo. Solicita que el niño sea escuchado por la Sra. Asesora, y ofrece prueba documental, testimonial, pericia social en su domicilio, pericia psicológica de las partes y el niño, instrumental y confesional del demandado. 


A fs. 21 toma intervención la Sra. Asesora. 



A fs. 23/37 contesta el Sr. R.J.C. y reconviene  por tenencia. Niega los hechos invocados por la actora. Sostiene que la Sra. O. trabaja como docente en San Martín y residían en Luján, viajaba todos los días y pasaba días enteros sin ver al niño. Él era quien lo llevaba al colegio, lo ayudaba con la tarea, le preparaba el almuerzo y la cena, y en algunas oportunidades iban a la casa de sus padres. Todo ello desgastó la pareja y a principios del 2011 le pidió el divorcio, pero ella no quería;  a fines de octubre de 2011, en forma sorpresiva, abandona el hogar y se lleva al niño, instalándose a vivir en San Martín. A través de una prohibición de acercamiento dictada por el Juzgado de Familia de Luján de Cuyo –la que apeló- no puede tener contacto con su hijo, y está gestando un síndrome de alienación parental en su contra. Ofrece prueba instrumental, informativa, testimonial, absolución de posiciones de la actora reconvenida, pericia psicológica del niño, audiencia con el niño y cámara Gesell y pericia social en el domicilio de la contraria.



Contesta la actora reconvenida a fs. 39/44, niega los hechos invocados por el demandado reconviniente; ratifica los hechos expuestos en su demanda, y sostiene la existencia de maltrato psicológico, verbal e incluso físico del Sr. C. hacia ella, siendo víctima de violencia de género, e indirectamente, también su hijo ha sufrido las consecuencias de tal violencia. Incluso la conducta del Sr. C., posterior  a la interposición de la presente demandada, no ha hecho más que ratificar la oportunidad y adecuación de la medida de protección adoptada por el Juzgado de Familia de Luján, pues ha recurrido a toda forma posible de acoso con pretensión de amedrentamiento. Ratifica la prueba documental ofrecida con la demandad, acompaña informe psicológico del Lic. A.C., terapeuta de O., propone prueba testimonial, pericia psicológica den las partes y del niño, instrumental e informativa. 


Se dicta auto de admisión de prueba y vista de causa a fs. 49/vta. A fs. 74/75 obran actas de audiencia mantenidas con las partes; a fs. 83/84 obra constancia de recepción de los autos N° 235/11/10F sobre Medida de Protección originarios del Juzgado de Familia de Luján de Cuyo, unido por cuerda separada al presente; a fs. 87, la actora reconvenida desiste de la prueba pendiente de producción; la Sra. Asesora solicita a fs. 90 la incorporación de los autos que tramitan ante este Tribunal sobre Régimen de Visitas y Alimentos; se emplaza al demandado reconviente a producir la prueba pendiente a su cargo (fs. 91), quien cumple a fs. 92/93; a fs. 128/133 obran informes de la DGE 

A fs. 103/104 la actora reconvenida solicita autos para alegar, proveyén-

dose en consecuencia (fs. 105); se agregan alegatos del demandado reconviniente a fs. 115/117, de la actora reconvenida a fs. 118/121, y del Ministerio Público a fs. 137/138 vta; y
CONSIDERANDO: 


I- Valoración introductoria:
Como sostuve en la resolución de fs. 140, ante el cambio legislativo de la 
normativa de fondo, resulta necesario analizar la pretensión tramitada en los presentes desde los nuevos paradigmas consagrados en el Código Civil y Comercial de la Nación, y es fundamental para decidir sobre los aspectos de la responsabilidad parental de los progenitores, abordar integralmente la cuestión priorizando los derechos y el interés superior de O., quien actualmente tiene once años.
Las causas tramitadas en relación a la situación fáctica de O. – Autos N° 
58996/11, “C.R.J. p.s.h.m. c/ C.C.O. P/ Régimen de Visitas-Medida Cautelar”, radicados en este Tribunal, y Autos N° 235/11/10°F, “O.C.C. c/ C.J. P/Medida de Protección de Derechos”, originarios del Décimo Juzgado de Familia-, reflejan una profunda disfuncionalidad entre sus padres, resultando el hijo “objeto” de disputa entre ellos respecto a quien tiene mejores condiciones para desempeñar la obligación de protección integral de su retoño. 
En el caso de marras, además, corresponde aplicar lo previsto por el 

art. 7 del CCyC, “a partir de su entrada en vigencia, las leyes se aplican a las consecuencias de las relaciones y situaciones jurídicas existentes…”. De manera que, las consecuencias de la relación parental en cuestión caen bajo la regulación de los principios y normas establecidos en la nueva codificación.

II- Responsabilidad parental: 
II. a- El nuevo código de fondo establece cambios profundos en las rela-

ciones de familia, empezando por el lenguaje. Así en lo que respecta a los deberes y derechos que corresponden a los padres sobre las personas y bienes de los hijos menores de edad -designados en el Código de Vélez “patria potestad”-, el Código Civil y Comercial de la Nación los identifica como  “responsabilidad parental”. 

Fundamenta la Comisión Redactora que “el lenguaje tiene un fuerte valor pedagó-

gico y simbólico; por esta razón, se considera necesario reemplazar la expresión “patria potestad” por la de “responsabilidad parental”, denominación que da cuenta de los cambios que se han producido en la relación entre padres e hijos. La palabra “potestad”, de origen latino, se conecta con el poder que evoca a la “potestas” del derecho romano centrado en la idea de dependencia absoluta del niño en una estructura familiar jerárquica. Por el contrario, el vocablo “responsabilidad” implica el ejercicio de una función en cabeza de ambos progenitores que se manifiesta en un conjunto de facultades y deberes destinados, primordialmente, a satisfacer el interés superior del niño o adolescente” (“Fundamentos del Anteproyecto del Código Civil y Comercial de la Nación”).

Esta responsabilidad parental, en el caso de hijos con doble vínculo fi-

lial, está concebida como de titularidad conjunta (art. 638), ejercicio conjunto (art. 641) y  cuidado personal compartido (art. 650). Explica la doctrina: “… el ejercicio de la responsabilidad parental corresponde a ambos progenitores, matrimoniales o extramatrimoniales, convivan o no, con independencia de la residencia diaria del hijo… La excepción es la atribución del ejercicio de la responsabilidad parental a uno de los progenitores conforme lo preceptuado por el art. 641, incisos b, último supuesto, y e, en el primer supuesto del Código Civil y Comercial” (KEMELMAJER-HERRERA-LLOVERAS, “Tratado de Derecho de Familia”, T.IV, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2014, Pág. 46).


Sostiene Lorenzetti, “en suma, el Código mantiene el ejercicio compartido de la responsabilidad parental y agrega, de manera sustancial, el ejercicio compartido del ejercicio de la responsabilidad parental. Es decir, no sólo se comparte la titularidad, sino también, por principio, el ejercicio” (LORENZETTI, Ricardo Luis, “Código Civil y Comercial de la Nación Comentado”, T.IV, Rubinzal.Culzoni, Santa Fe, 2015, Pág. 291).



El fundamento de la aplicación de estos principios es que “la responsabilidad conjunta tiene un alto valor simbólico y pedagógico, porque su sola expresión contribuye a que ninguno se sienta apartado ni excluido. Otra solución perjudica el interés del hijo y, por consiguiente, contraría el mandato del art. 3° de la CDN dirigido, igualmente, a los órganos legislativos. Esta observación sólo refuerza el poder y potencia jurídica que tienen concretamente la responsabilidad parental dual, que consagra como regla general el Código Civil y Comercial” (KEMELMAJER-HERRERA-LLOVERAS, op.cit, Pág. 49).

II. b- El art. 638 establece que “la responsabilidad parental es el conjunto de de-

beres y derechos que corresponden a los progenitores sobre la persona y bienes del hijo, para su protección, desarrollo y formación integral mientras sea menor de edad y no se haya emancipado”, y los principios generales que rigen tal responsabilidad son “a) el interés superior del niño; b) la autonomía progresiva del hijo conforme a sus características psicofísicas, aptitudes y desarrollo. A mayor autonomía, disminuye la representación de los progenitores en el ejercicio de los derechos de los hijos; c) el derecho del niño a ser oído y a que su opinión sea tenida en cuenta según su edad y grado de madurez” (art. 639).



Tal responsabilidad parental, en caso de cese de convivencia de los padres, corresponde “a ambos progenitores. Se presume que los actos realizados por uno cuentan con la conformidad del otro, con las excepciones del inciso anterior. Por voluntad de los progenitores o por decisión judicial, en interés del hijo, el ejercicio se puede atribuir a sólo uno de ellos, o establecerse distintas modalidades” (art. 641 inc. b). 

II. c- Después de haber compulsado las distintas causas relacionadas con 
el ejercicio de la responsabilidad parental respecto de O.C. –consignadas en el apartado I-, debo destacar el avance positivo que ha tenido la vinculación padre e hijo desde Octubre de 2011 -oportunidad en que se dispuso como medida de protección la prohibición de acercamiento del Sr. C. a su hijo-, a la fecha: padre e hijo mantienen un régimen de comunicación conforme la modalidad sugerida por el niño, aceptada por el padre y no obstaculizada por la madre; y durante este lapso de tiempo, O. mantiene tratamiento psicoterapéutico.



La pretensión interpuesta por cada progenitor (demanda y reconvención por tenencia), ha devenido improcedente, teniendo en cuenta el cambio legislativo que se ha producido al respecto. Como explica la doctrina, el ejercicio compartido de la responsabilidad parental respeta el derecho del hijo menor de edad a que ambos progenitores se comprometan en su crianza, como también impulsa a los padres a mantener y sostener acuerdos aun frente a la ruptura familiar en pos del interés de sus hijos, desterrando la posición de que un progenitor es el principal y al otro le cabe un rol secundario o periférico (conf. HERRERA, Marisa, "Manual de Derecho de las Familias", Ed. Abeledo Perrot, Bs.As., 2015, Pág. 617). 


Varias son las ventajas de este sistema compartido de responsabilidad: a) se conserva la residencia de los hijos con uno de los padres pero ambos tienen el ejercicio de la responsabilidad parental; b) se permite mayor participación de quien no tiene la guarda en el proceso de formación; c) consagra un modelo de coparentalidad con iguales derechos y responsabilidades para ambos padres (art. 18 CDN); d) atenúa el sentimiento de pérdida en el hijo; e) evita que existan padres periféricos y reduce conflictos de lealtades en los hijos; f) fomenta una mayor y mejor comunicación entre padres e hijos; g) promueve la participación de hombre y mujer en pie de igualdad en la crianza (ob.cit).

Ya en el año 2012, la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires resolvió

otorgar la “tenencia compartida” a fin de abrir “una instancia superadora entre ambos progenitores para procurar decisiones relacionadas con la vida de M. en un marco de diálogo, presidido por la aspiración de máximo bienestar de la misma, desde este nuevo posicionamiento. De este modo la tenencia compartida aportará al progenitor asumir un rol más activo que implique participar en la vida de relación de la hija, colaborar, apoyar, sugerir e incluso decidir en conjunto ambos padres, representando esta investidura un contenido más extenso que circunscribir la cuestión al contacto físico derivado de la convivencia" (SCJBA, 21/06/12, "P., L.O v.R.M s/tenencia", C.111.631).



Como bien explica la Dra. Herrera "al desplazar la idea de 'potestad' en la formulación del término y mutarla por la de 'responsabilidad', apunta a calificar expresamente a este ejercicio de derechos y deberes como una auténtica función en interés y beneficio del hijo (conc. art. 5,9,18 CDN; arts. 4, 7 y concs. ley 26.061)… Se adiciona asimismo la función de contribución de los progenitores a los fines del 'desarrollo' del hijo, concepción emparentada con la noción de autonomía progresiva, a cuyo desenvolvimiento los padres deben asistir (art.5 CDN) y que constituye uno de los expresos principios por los que se rige esta responsabilidad parental (art. 639CCyCN)"  (ob.cit. pág. 621).


La Comisión Reformadora argumenta este nuevo paradigma en que "si los hijos tienen derecho a relacionarse con ambos padres por igual, el sistema que mejor responde a este principio es el de ejercicio de la responsabilidad parental conjunta, convivan o no los progenitores. Producida la ruptura, se pretende que ella incida lo menos posible en la relación padres e hijos. Por ello, si cuando los progenitores convivían, ambos podían realizar los actos cotidianos de manera indistinta presumiéndose que lo realizado por uno cuenta con la anuencia del otro, este mismo sistema puede ser sostenido después de la ruptura de la pareja. La reforma deroga la regla del sistema unipersonal vigente en los supuestos de separación que ha dado lugar a la siguiente situación: uno de los progenitores (por lo general la madre) se queda a cargo del hijo y al otro progenitor le queda un rol secundario y periférico; ambos roles se muestran estereotipados y rígidos (madre cuidadora-padre proveedor), que no es acorde con la compleja realidad familiar".


Este sistema de ejercicio compartido obliga a los progenitores a mantener diálogo y dirección común en la función de crianza de sus hijos, y frente a divorcios o separaciones conflictivas, tal situación  no marca una menor idoneidad de los adultos para ejercer la responsabilidad parental. Por ello las descalificaciones que mutuamente puedan hacerse en cuanto pareja no deben incidir en sus roles frente a sus hijos, deben consensuar sus funciones hasta la mayor edad; exige a los adultos conciliar y acordar los aspectos esenciales de la crianza de los hijos (conf. HERRERA, ob.cit. pág. 623).


III- Cuidado personal:



El Código Civil y Comercial de la Nación regula expresamente el cuidado personal en el art. 648 definiéndolo como “…los deberes y facultades de los progenitores referidos a la vida cotidiana del hijo”. Y ante el cese de la convivencia de los progenitores, este cuidado personal puede ser asumido por un progenitor o por ambos (art. 649). 


El principio es que el cuidado personal sea compartido; pero puede ocurrir que por razones referidas al mejor interés del hijo deba preferirse el modo de cuidado unilateral y esta solución no puede descartarse a priori, hay que analizar cuál es la solución más ajustada a las necesidades y dinámica de cada familia particular. 
Además, si se considera que el cuidado personal debe ser unilateral, el 
otro progenitor tiene un derecho-deber de amplia y fluida comunicación, que sobre todo es un derecho del propio hijo, conforme lo previsto por los arts. 7, 8, 9 de la Convención sobre los Derechos del Niño, parámetro también receptado por el Código Civil y Comercial de la Nación en  el art. 652.


Analiza Lorenzetti que "...el cuidado personal compartido es el régimen preferido, pero cuando ello no es posible…, la ley toma ciertas precauciones a fin de mantener subsistente el derecho de relacionamiento o mantenimiento de lazos afectivos entre padres e hijos. Esta finalidad se observa necesaria, precisamente, cuando la atribución del cuidado personal es unilateral, esforzándose en que el progenitor no conviviente no se vea desplazado por el conviviente…Es también por esta misma razón que la reforma establece un derecho-deber de colaboración por parte del progenitor no conviviente, para que éste mantenga una participación mínima en la vida de su hijo"  (LORENZETTI, ob.cit., pág. 369-370).



Las pautas que debe tomar el juez para evaluar a cuál de los progenitores otorgar el cuidado unilateral surgen del art. 653, y el progenitor conviviente tiene el deber de informar al otro sobre los hechos trascendentes de la vida del hijo (arts. 652 y 654).



En la situación familiar  de O., dado la residencia de los progenitores en localidades distintas de la provincia  –la mamá en San Martín y el papá en Luján-, la existencia de indicadores actuales de facilitación a mantener trato regular entre padre e hijo, la edad y opinión de O., el mantenimiento del statu quo, el respeto de su centro de vida -parámetros explicitados por el art. 653 del CCyC- y la continuidad del tratamiento psicológico emprendido ante la conflictiva relacional, considero lo más prudente y ajustado a la realidad de O., otorgar el cuidado personal unilateral a su madre.
Sin embargo, como destaca la Dra. Herrera, “cabe aclarar que todas las decisio-
nes relativas al ejercicio de los derechos de cuidado sobre el hijo, así como a su vinculación, lo referido al ejercicio de la responsabilidad parental, revisten carácter mutable y no definitivo, son esencialmente revocables de acuerdo a la conveniencia de los hijos menores y las circunstancias en que se fundó su dictado frente a las actuales” (ob. cit, pág. 631).


IV- Conclusión:
 

Conforme los argumentos expuestos, la fundamentación doctrinaria y normativa citada, habiendo efectuado una valoración de la opción más conveniente para Octavio, a la luz de su interés superior y de su realidad familiar, declaro en el presente caso (art. 1 y 3 CCyC), que la titularidad y el ejercicio de la responsabilidad parental sobre O.C. corresponde a ambos padres, siendo ésta la regla  en materia de responsabilidad parental, con la  presunción legal que los actos realizados por uno cuentan con la conformidad del otro (art. 641 CCyC), y en caso de desacuerdo, debe estarse a lo previsto en el art. 642 del CCyC; y el cuidado personal lo atribuyo a su madre, con los alcances previstos en los arts. 648, 653 último apartado y 654 del CCyC.



V- Costas y Honorarios


Dado las pretensiones planteadas por ambas partes y resultado arribado, considero que las costas deben imponerse en el orden causado.



En cuanto a los honorarios a de los profesionales intervinientes, deben regularse según la Ley N° 3641, como juicio sin monto (art.10 y 13),  teniendo en cuenta la naturaleza de la cuestión debatida, el trabajo profesional realizado y el desempeño y colaboración prestado al tribunal en las reiteradas audiencias mantenidas con las partes involucradas. Por lo que considero corresponde a los patrocinantes de la actora reconvenida Dres. M.F.M.J y G.R.J., la suma de pesos seis mil ($6.000,00) en conjunto, y a la Dra. L.D.A. –monotributista fs. 113- , la suma de pesos doce mil ($12.000,00); y a las patrocinantes del demandado reconviniente Dra. B.V.S. la suma de pesos  nueve mil ($9.000,00), y a las Dras. M.V. y M.C. la suma de pesos ocho mil cuatrocientos ($8.400,00) en conjunto (18.000 : 3= 6.000; 6.000 x 60%= 3.600; 6.000 x 40%=2.400)
Los Dres. M.F.M.J., G.R.J., B.V.S., M.V. y M.C. no han denunciado posi-

ción fiscal; por lo que corresponde emplazarlos a denunciarla, bajo apercibimiento de ser considerados monotributistas (arts. 12, 22 y 23 del Código Fiscal  de la Provincia de Mendoza  y art. 2 de la Resolución General de AFIP N° 689).


VI- En consecuencia,  de conformidad con los principios convencionales y constitucionales en materia de responsabilidad parental de los hijos menores de edad, lo dispuesto en las normas de fondo citadas, lo previsto en la la Ley N° 26.061 y en la Ley N° 6354,  



RESUELVO:

1) Declarar que la titularidad y el ejercicio de la responsabilidad paren-

tal sobre O.C., D.N.I. N°…, corresponde a ambos padres, Sr. R.J.C., D.N.I N° …, y Sra. C.C.O., D.N.I N° …, con la  presunción legal que los actos realizados por uno cuentan con la conformidad del otro (art. 641 CCyC), y en caso de desacuerdo, debe estarse a lo previsto en el art. 642 del CCyC; y atribuir el cuidado personal unilateral de O.C. a  su madre, con los alcances previstos en los arts. 648, 653 último apartado y 654 del CCyC. 



2) IMPONER costas en el orden causado.



3) REGULAR honorarios a los Dres. M.F.M.J. y G.R.J. en la suma de pesos seis mil ($6.000,00) en conjunto; a la Dra. L.D.A.–monotributista-, pesos doce mil ($12.000,00);  a la Dra. B.V.S., la suma de pesos  nueve mil ($9.000,00), y a las Dras. M.V. y M.C. la suma de pesos ocho mil cuatrocientos ($8.400,00) en conjunto
4) EMPLAZAR en el término de cinco días a los Dres. M.F.M.J., G.R.J., 
B.V.S., M.V. y M.C. a denunciar posición fiscal, bajo apercibimiento de ser considerados monotributistas. 


5) REMITIR en carácter de devolución los autos venidos ad effectum videndi, originarios del Décimo Juzgado de Familia de Luján de Cuyo, N° 594/12/10F, “O.C.C. c/ C.J.R. P/Divorcio Vincular Contencioso” y N° 235/11/10F, “O.C.C. c/ C.J.R. P/Medida de Protección de Derechos”, sirviendo el presente de atenta nota de envío.
COPIESE. REGISTRESE. NOTIFIQUESE. CUMPLASE. OFICIESE. Oportunamente ARCHIVESE
1

