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I. Introduccién

Finalizada la convivencia de la pareja, muchas veces uno de los padres ejerce el cuidado unipersonal del hijo
y el otro sigue teniendo la debida comunicacién con el nifio a través del plan de parentalidad. En ese supuesto,
quien conviva con el hijo tiene el deber de permitir la comunicacién entre el otro progenitor y el nifio en forma
regular, conforme a lo estipulado en los arts. 653 y 654 del Céd. Civ. y Com.

Esta obligacién del padre que convive con el hijo de permitir la adecuada comunicacién del otro progenitor
con su descendiente no surge del Cédigo Civil y Comercial, sino que ya era reconocida durante la vigencia del
Cddigo Civil por doctrina (1) y la jurisprudencia. Sobre el tema, la Corte Suprema ha dicho: "el estrechamiento
de las relaciones familiares y la necesidad que tienen los hijos de mantener una vinculacién permanente con
ambos padres, son cdnones undnimemente aceptados. También lo es que, prima facie, debieron favorecerse las
medidas que contribuyan a subsanar la deficiencia que se presenta, en la asiduidad del trato, respecto de quien
no ejerce la custodia, a raiz de la falta de convivencia. Pero ello asi, en tanto y en cuanto no medien
circunstancias cuya seriedad imponga otro proceder” (2).

En el mismo sentido, se ha resuelto que la madre tiene las responsabilidades y los deberes que le impone el
art. 5° de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio en cuanto a la direccién y la orientacién para
con el menor, de modo que debe instarlo a que se conecte con su padre y prestar todos los auxilios para que eso
se concrete (3).

No obstante la incuestionabilidad del deber del progenitor conviviente de facilitar las relaciones entre el otro
progenitor y su hijo, se observan con gran frecuencia casos en que los padres se manifiestan reacios a admitir
que el hijo tiene derecho a comunicarse con ambos, siendo usual advertir un enorme empefio en adjudicarse al
hijo como si constituyera un "botin de guerra". La complicacién de los hijos en la causa conyugal se efectia
generalmente para desplazar de los afectos al otro, para obtener ventajas econémicas, por motivos de venganza
o por temor al "robo del hijo".

Ahora bien, como los nifios pasan la mayor parte del tiempo con el progenitor que detenta el cuidado
personal unipersonal, no es dificil para estos llevar a cabo el proceso de demolicién de la imagen del otro
progenitor, con lo cual convierten al propio nifio en el principal obstdculo de la comunicacién paterno-filial.

II. El impedimento de contacto como forma de violencia familiar

La situacién descripta configura una de las mds graves formas de violencia familiar, constituidas por la
violencia en el régimen de comunicacién o la violencia por impedimento de contacto, mediante la cual se
configura un dafio de enorme importancia tanto al nifio al privarlo del padre, como al padre o madre al impedirle
el contacto con el hijo.

Decimos que es un acto de violencia familiar porque consideramos que violencia familiar es toda distincién,
exclusién o restriccidon ejercida por un miembro de la familia contra otro miembro que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas familiar, econdmica, social, cultural y civil.

En otras palabras, la violencia intrafamiliar es aquella ejercida contra un miembro de la familia por un
integrante del grupo familiar, independientemente del espacio fisico donde esta ocurra, que dafie la dignidad, el
bienestar, la integridad fisica, psicoldgica, sexual, econdmica o patrimonial y la libertad, comprendiendo la
libertad de comunicacién con los hijos. Se entiende por grupo familiar el originado 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.



La violencia familiar por impedimento de contacto es el proceso por el cual un progenitor, en forma abierta
o encubierta, habla o actia de una manera descalificante o destructiva al o acerca del otro progenitor, en un
intento de alejar o indisponer al hijo contra este otro progenitor. Este tipo de violencia se configura tanto por
accién como por omision y dafia de manera profunda la integridad psicolégica de padres e hijos al impedirles la
comunicacion.

La estrategia mds frecuente de la violencia por obstaculizacién al regimen de comunicacién es la
obstruccién del cumplimiento del plan de parentalidad o del contacto entre el hijo y el progenitor no
conviviente.

Las formas que puede adquirir la violencia por impedimento de contacto son variadas, por ejemplo: lograr
que al "padre no conviviente" le resulte desagradable o incomodo comunicarse o cumplir con el plan de
parentalidad —por ejemplo, invocar pretextos para alterar el plan de parentalidad —v.gr. enfermedad del hijo,
deberes escolares, etcétera—.

Una expresion mds solapada de este tipo de violencia se da cuando el propio hijo rechaza el trato con su
progenitor y por tanto se niega a comunicarse con €l, conducta que puede obedecer a un deseo del menor de
proteger a quien considera victima del divorcio —esto es, al padre conviviente—, o bien ser el resultado de un
"lavado de cerebro" provocado por el conviviente, que puede lograrse a través de relatos intimos, exigencias de
lealtad, amenazas de abandono, relatos inexactos o falsas atribuciones de hechos que socaban la confianza del
nifio con el padre o madre no conviviente.

La violencia por impedimento de contacto produce un dafio psicolégico inmenso, innegable, desmedido y
dificilmente reparable, por ello es imprescindible que los jueces utilicen todas las medidas idéneas para facilitar
y efectivizar el ejercicio del derecho de comunicacién.

En definitiva, cualquiera sea la modalidad que adopte, la violencia por impedimento de contacto siempre
produce un circulo vicioso: al reducirse la comunicacién y el trato, la imagen real es reemplazada por la imagen
distorsionada y la ausencia del progenitor impide la rectificacidn de las acusaciones. El vinculo paternomaterno-
filial se deteriora o rompe, con las consecuencias ya apuntadas.

A continuacién, vamos a analizar un grave caso de violencia por impedimento de contacto resuelto por la
sala K de la Camara Nacional Civil de la Capital 4) con un estudiado, justo y fundado primer voto de la Dra.
Silvia P. Bermejo.

III. Los hechos del caso

Una pareja tiene un hijo en el afio 2000, luego se separa. Tras la separacion de la pareja, el hijo en comun se
mantuvo viviendo con su madre y ambos progenitores firman un acuerdo en el cual establecen las reglas de la
comunicacion, que es homologado judicialmente en el afio 2002.

La madre siempre impidi6 el régimen de comunicacién establecido y el padre luché judicialmente durante
afios para comunicarse con su hijo, recurriendo a la justicia de familia, a la justicia penal y, finalmente, a la
justicia patrimonial en aras de buscar el contacto con su hijo y, al no lograrlo, en pro de una indemnizacién por
el perjuicio sufrido.

En el mes de octubre del afio 2005, tras multiples actuaciones en la justicia civil, el padre concurre al fuero
penal y denuncia a la madre por impedimento de contacto con su hijo (conf. arts. 1°y 2 de la ley 24.270). En esa
causa se fijo un régimen especial de contacto que fue siempre obstaculizado por la madre, quien llegé a romper
los juguetes que el padre le regalaba al hijo y a aludir enfermedades que el nifio no parecia sufrir para distanciar
al pequefio de su padre.

No obstante, en esta causa la madre fue sobreseida porque el juez consideré que en alguna medida el
contacto se habia restablecido.

Evidentemente, la relacién comunicacional no se habia retomado, porque en diciembre del mismo afio 2005
el progenitor nuevamente realiz6 una denuncia ante el fuero penal por impedimento de contacto. En esta causa
el juez suspendi6 el proceso a juicio por el plazo de un afio y fijé a la madre la realizacién de 50 horas de tareas
comunitarias. Dichas tareas comunitarias fueron realizadas por la progenitora quien, sin embargo, siguid
impidiendo de multiples formas el régimen de contacto entre el hijo y su padre.

A lo largo de los procesos civiles y penales, se demostré que la madre habia ensefiado al nifio a sostener que
su padre era su nueva pareja; que la progenitora le decia al hijo que los juguetes que le daba su padre eran
robados, por lo que se los sacaba o los rompia; que la mujer trataba al hijo de "traidor" por querer estar con su
padre y le pegaba cuando lo hacia; que la madre alegaba dolencias para que el nifio no saliera del hogar cuando
las expertas que acompafiaban al progenitor para lograr el contacto no lo notaban enfermo y tampoco habia un



certificado médico que lo acreditara.

Todos estos escollos al contacto entre el padre y su hijo fueron interpuestos por la progenitora
continuamente y, légicamente, causaron un gran dafio al progenitor, quien finalmente demandé por dafios y
perjuicios, accién que dio lugar al fallo que comentamos.

IV. ;Debe indemnizarse el dafio provocado por la obstaculizacién infundada del derecho de comunicacién?
Procedencia de la accién. Presupuestos de la responsabilidad

Es necesario destacar la gravedad de la lesion que provoca la actitud violenta que priva sin justa causa del
derecho a la comunicacién del hijo con ambos progenitores, mdxime cuando la cuestién se prolonga en el
tiempo y mds atin cuando el padre para lograr un minimo de comunicacién con su hijo debe recurrir a realizar
contactos con visitadoras sociales o con psicélogas extrafias a la relacion paterno-filial.

Cabe ahora preguntarse si tal derecho puede conculcarse sin que ello dé lugar a la responsabilidad civil del
sujeto dafiador. Obviamente, quedan fuera del andlisis las medidas de caricter civil o penal que pueden
adoptarse para lograr la efectiva concrecion del régimen de comunicacién pautado, pues su finalidad no es la de
reparar los dafios inferidos, aun cuando a veces comprometan el patrimonio del deudor.

El fallo que comentamos se ocupa de reeditar un conocido debate doctrinario y jurisprudencial en torno a la
procedencia de la accién de dafios y perjuicios en el ambito del derecho de familia.

Como es sabido, distintas han sido las posturas asumidas por la doctrina a lo largo de los afios.

Para un sector, la especialidad del derecho de familia impide aplicar las normas de la responsabilidad civil
para regular las consecuencias de los actos llevados a cabo en el interior del grupo familiar. Se sostiene al efecto
que admitir la procedencia de este tipo de acciones favorece la litigiosidad y dificulta los vinculos familiares.

En esta inteligencia, se sostuvo que en el dmbito familiar deben analizarse con criterio restrictivo las
pretensiones indemnizatorias por dafios y perjuicios, porque debe priorizarse la persistencia y la estabilidad de
los vinculos entre sus miembros y la solidaridad y respeto. Se debe tratar de evitar la judicializacién de los
conflictos entre padres e hijos y hallar las posibles soluciones con la cooperacién y la participacion de sus
protagonistas. Se sefialé en la ocasiéon que admitir una indemnizacién por dafios y perjuicios a favor del
progenitor seria devastador para la revinculacién, asi como que la ausencia de dolo en la actitud restrictiva de
las visitas no configuraba una actitud antijuridica en tanto existian pruebas de voluntad conciliatoria, el rol del
padre no fue cuestionado y se prob6 que el propio hijo no accedia a contactarse con el progenitor (5).

En sentido opuesto, hay quienes sostienen que, como parte del derecho civil, las cuestiones de familia no
resultan ajenas al régimen de responsabilidad civil que regula el ordenamiento sustantivo, mientras que, dentro
de este sector, otros precisan que se requiere, ademads, una necesaria compatibilizacién con la especificidad de
los vinculos familiares (6).

Se postula en esta linea que resulta contrario a un Estado de Derecho que exista una suerte de inmunidad
para quien causa un dafio injusto, por el solo hecho de pertenecer a un grupo familiar.

En efecto, el derecho de dafios debe perfilarse y actuar como un medio idéneo que brinde respuestas
adecuadas, a través del resarcimiento justo, a los menoscabos padecidos por la victima en su esfera familiar, en
los diferentes casos atendiendo a las distintas circunstancias, resarcimiento que también constituye un fuerte
factor disuasivo en el futuro. Por este motivo, la admisién del resarcimiento del dafio cumple, en estos
supuestos, la doble funcién por cuanto, a la par que posibilita la reparacién de los perjuicios sufridos por las
victimas en un caso determinado, establece y propicia pardmetros de conductas sociales que deben ser evitadas
por los miembros de la sociedad (7).

En definitiva, como uno de los principios bdsicos del derecho civil es el de responder por el dafio
injustamente sufrido, la reparacion de los perjuicios en el 4mbito de las relaciones de familia se torna ineludible
si se dan los requisitos de la responsabilidad civil (8).

No puede soslayarse que uno de los ejes en que se estructura el sistema de la responsabilidad civil es el
principio alterum non laedere, que ha sido reconocido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién desde hace
muchos afios y en reiteradas ocasiones (9).

Tal es la relevancia que este principio tiene en nuestro ordenamiento, que actualmente se encuentra
consagrado en el art. 1716 del Céd. Civ. y Com., el cual expresamente consagra que "la violacién del deber de
no dafiar a otro, o el incumplimiento de una obligacién da lugar a la reparacién del dafio causado, conforme a
las disposiciones de este Codigo".

Esta consagracién normativa no es casual, ya que refleja el cambio de paradigma que se experimenté en la
materia y que implicé modificar el acento del sujeto pasible del resarcimiento, del dafiador al dafiado. En efecto,



el nuevo cuerpo normativo ha elegido estructurar el sistema de la responsabilidad civil haciendo foco no ya en
el causante del dafio sino en la persona de la victima, y de ahi que haya postulado el deber de reparar todo dafio
injustamente sufrido.

Desde esta nueva perspectiva no quedan dudas acerca de la procedencia de la accién de dafios en el ambito
del derecho de familia. Incluso, tal solucién se encuentra expresamente prevista en materia de filiacién, cuando
el art. 589 del Co6d. Civ. y Com. consagra el derecho del hijo a reclamar el resarcimiento de los dafios derivados
de la falta de reconocimiento.

En funcién de lo dicho hasta aqui, cabe concluir que, en tanto uno de los integrantes del grupo familiar sufra
un dafio injusto y siempre que se encuentren reunidos los demds presupuestos de la responsabilidad civil,
surgiré el deber de repararlo.

Pero ademds cabe considerar que, a partir del modo como se encuentra regulado el sistema de la
responsabilidad civil en el nuevo ordenamiento sustantivo y teniendo principalmente en cuenta la funcién
preventiva que se encuentra consagrada a partir de los arts. 1708 y 1710, dicho sistema constituye una
herramienta mds para evitar la produccion y el agravamiento de los dafios sufridos, lo que, en definitiva,
fortalecerd los lazos familiares.

En razén de todo lo expuesto, debemos poner de resalto que no admitimos la idea de que en la familia no se
reparan los dafios causados entre sus integrantes (10). Esto es asi, dado que en la actualidad la evolucién del
Derecho de Familia ha conducido a privilegiar la personalidad y la autonomia del sujeto familiar respecto de la
existencia de un grupo organizado en sentido jerarquico: el sujeto familiar es, por sobre todas las cosas, una
persona, y no existe ninguna prerrogativa familiar que permita que un miembro de la familia cause dafio dolosa
o culposamente a otro y se exima de responder en virtud del vinculo familiar.

Estamos convencidas de que el progenitor que impide el contacto entre su hijo y el otro progenitor causando
un dafio indiscutiblemente estd obligado a responder por su conducta, ya que no puede ser gratuita la violenta
afrenta de quien impide el derecho humano de comunicacién entre padres e hijos.

En consecuencia, verificados los presupuestos de la responsabilidad civil, la victima del dafio debe ser
adecuadamente resarcida, pues la familia contemporanea se ha convertido en un drea donde el miembro que
dafia responde civilmente: el estatus familiar no tiene por qué modificar radicalmente el sistema de la
responsabilidad; por el contrario, puede ser un agravante de las consecuencias a cargo del responsable.

Asi entonces, concordamos con la aceptacion de la responsabilidad civil en las relaciones familiares dada en
el fallo por la Dra. Bermejo, quien para hacerlo determiné correctamente que estaban cumplidos los requisitos
que habilitan la procedencia de la accion resarcitoria. Entre ellos, nos interesa destacar la antijuridicidad y el
dafio.

IV.1. Antijuridicidad

A partir de la sancién del nuevo ordenamiento sustantivo, se concluye que la antijuridicidad que se erige
como presupuesto de la responsabilidad civil no solo puede presentarse de manera tipica o formal, sino que
también puede resultar atipica o material.

En efecto, por imperio de lo normado por el art. 1717 del Céd. Civ. y Com., cualquier accién u omisién que
causa un dafio serd antijuridica si no est4 justificada.

Como se analiz6 en el parrafo precedente, la terminologia adoptada por el ordenamiento vigente permite
concluir que el fundamento actual de la antijuridicidad se concentra en el deber general de no dadar.

Independientemente de lo expuesto, el caso especifico del derecho-deber de comunicacién se sustenta en
una doble base legal, por un lado, surge por el tiempo que los hechos tuvieron lugar del art. 264 del Céd. Civil
(11), por otra parte, se desprende del art. 9° de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. De esto se sigue que
el infundado entorpecimiento —total o parcial— del régimen de comunicacién configura un hecho ilicito.

Sobre el particular, afirma Kemelmajer de Carlucci que no puede discutirse que la obstruccién del derecho a
mantener comunicacién con el hijo es una conducta antijuridica. En el derecho argentino, la contrariedad de esa
conducta con el ordenamiento visto sistematicamente es evidente, atento a lo dispuesto por la ley 24.270,
normativa que, con excesiva amplitud, no requiere que las comunicaciones hayan sido fijadas por sentencia
judicial.

Por nuestra parte, estamos convencidas de que es una conducta antijuridica porque atenta contra el
derecho-deber familiar de comunicacién del que son titulares tanto padres como hijos (12).

IV.2. Factor de atribucién



Por no tratarse de un supuesto de responsabilidad de tipo objetivo, el factor de atribucién serd subjetivo tal y
como lo expresa el art. 1721 del Céd. Civ. y Com., que coloca la culpa como cierre del sistema.

Al ser ello asi, debe tratarse de una obstruccién culposa o dolosa del régimen de comunicacién por parte del
progenitor que detente la custodia en forma unilateral. Légicamente, si la obstruccién se justifica en razones
fundadas, tal conducta no generard responsabilidad del conviviente, quien deberd acreditar el extremo en
cuestion.

Por regla general, corresponderd a la victima del dafio acreditar la atribucién de la conducta antijuridica.
Pero en este caso, cobra especial virtualidad la solucién que consagra el art. 1735 del Céd. Civ. y Com. que
permite al juez distribuir la carga de la prueba del factor subjetivo, ponderando cudl de las partes se halla en
mejor situacién de aportarla.

Sin embargo, por aplicacién de dicho articulo, tal facultad judicial debe ser previamente anoticiada por el
juez de modo de permitir a los litigantes ofrecer y producir las pruebas que hagan a su derecho de defensa (13).

Esta soluciéon que consagra el art. 1735 también se encuentra contemplada en el art. 710 del mismo
ordenamiento, pero con una salvedad. En tanto se trate de procesos de familia, la distribucién de la carga de la
prueba no requiere la previa comunicacién del juzgador, quien podra recurrir a tal principio probatorio en
cualquier tiempo y sin limitacién.

A todo evento, en el caso no existié ninguna alegacién que justificara que por més de una década el padre no
pudiera comunicarse adecuadamente con su hijo por las violentas acciones y omisiones maternas.

De ahi que, frente a los elementos probatorios arrimados al proceso —debidamente resefiados en el fallo
anotado—, la solucién adoptada se imponia.

1V.3. Dafo

En la hipétesis analizada, los sujetos perjudicados por el incumplimiento del régimen de comunicacién son
el menor de edad y el progenitor no conviviente.

Anota Minyersky que para el hijo hay un claro dafio moral y eventuales perjuicios a su salud psicofisica. En
cuanto al padre, ademds del dafio moral puede sufrir dafios patrimoniales, tales como perturbaciones laborales,
problemas de asistencia al trabajo, gastos realizados para concretar la visita frustrada —v.gr., vidticos— (14).

Sobre los dafios causados, sostiene Makianich de Basset (15) que el perjuicio patrimonial es mas facilmente
cuantificable que el dafio extrapatrimonial, de siempre dificil apreciacién econémica. No obstante ello, en
materia probatoria la existencia de este Gltimo —en estos casos— surge res ipsa loquitur, siendo asi innecesario
probar su incidencia. Pero el dafio moral, en razén de las circunstancias especiales de la causa, puede alcanzar
una entidad distinta a la que podria resultar del hecho para el hombre medio. Esto ocurre cuando, por
alteraciones o peculiaridades psicolégicas, fisicas o de cualquier otra indole, la conducta generadora del agravio
moral repercute con efectos singularmente perjudiciales en la victima.

Segun se ha resuelto, en materia de hechos ilicitos, acreditada la accién antijuridica lesiva de alguno de los
"derechos personalisimos"”, debe tenerse por probado in re ipsa el consiguiente dafio moral, correspondiendo en
todo caso al responsable la demostracion de la existencia de alguna situacion objetiva que permita excluir en el
caso concreto ese tipo de perjuicio. Para probarlo en su existencia y entidad no es necesario aportar prueba
directa, sino que el juez debe apreciar las circunstancias del hecho y las cualidades morales de la victima para
establecer objetiva y presuntivamente el agravio moral en la 6rbita reservada de su intimidad (16).

En efecto, y si bien es cierto que el dafio moral, por aplicacién de las reglas que rigen la carga de la prueba,
debe ser acreditado por quien pretende la reparacion, es practicamente imposible utilizar para ello una prueba
directa por la indole espiritual y subjetiva del menoscabo. Es apropiado el sistema de la prueba presuncional
indiciaria como id6neo a fin de evidenciar este dafio (17).

En el caso, quien reclamé el dafio fue el padre, el cual demostr6 mediante prueba pericial que a raiz del
evento presentaba sindrome de ansiedad de origen reactivo, que encuentra su etiologia en el extenso y frustrante
conflicto por el que no logra mantener un adecuado vinculo con su hijo.

Por otra parte, el progenitor sufrié un inmenso dafio moral por los afios en que no pudo contactarse con el
hijo, que en el caso fue evaluado en $500.000 (aproximadamente u$s11.000).

En la actualidad, en la ultima parte del art. 1741 del Céd. Civ. y Com. se prevé que el monto de la
indemnizacién del dafio moral o no patrimonial debe fijarse ponderando las satisfacciones sustitutivas y
compensatorias que pueden procurar las sumas reconocidas.

El nuevo sistema normativo contempla un especial mecanismo para la cuantificaciéon del dafio moral y



propone que, a diferencia de lo que se sostenia anteriormente, ya no se trata de ponerle un "precio al dolor" sino
un "precio al consuelo". En otras palabras, el desafio del juzgador radica en mitigar el dolor de la victima a
través de bienes sustitutos que le proporcionen recursos aptos para disminuir el detrimento causado.

En palabras de nuestro mas Alto Tribunal, lo que se procura es brindar a la victima satisfaccién, goces y
distracciones para restablecer el equilibrio en los bienes extrapatrimoniales (18).

En definitiva, se trata de afectar o destinar dinero para la compra de bienes o la realizacién de actividades
recreativas, artisticas o sociales, de esparcimiento que confieran al damnificado consuelo, deleites,
contentamientos para compensar e indemnizar el padecimiento, inquietud, dolor, sufrimiento, o sea para
restaurar las repercusiones que minoran la esfera no patrimonial de la persona (comprar electrodomésticos,
viajar, pasear, distraerse, escuchar musica, etc.) (19).

En el caso, y atendiendo al tenor de los dafios sufridos, la satisfaccién sustitutiva podria encontrarse
representada por el equivalente al valor de un viaje para el actor y su hijo que, en un escenario ideal, favoreciera
su revinculacion. De ahi que coincidimos con las sumas reconocidas en la sentencia.

IV.4. Relacién de causalidad

Incumbe también a la victima acreditar la relacién de causalidad entre el hecho lesivo y el dafio sufrido. Asi
lo prevé el art. 1736 del Céd. Civ. y Com.

No s6lo debe acreditar la causalidad material entre el hecho y el dafio, sino una causalidad adecuada, esto es,
que el resultado dafioso resulte previsible para un hombre medio puesto en el momento del hecho.

Bajo tal inteligencia, forzoso es concluir que, en el caso, el actor logré acreditar que los padecimientos
experimentados fueron provocados por la falta de contacto con su hijo que, por su parte, obedecié a la actitud
obstruccionista de la progenitora quien, segiin qued6 debidamente acreditado, impidié por distintas vias el
cumplimiento del plan de parentalidad oportunamente acordado.

V. Cuestiones de competencia

El fallo que comentamos también nos invita a reflexionar acerca de la competencia para intervenir en este
tipo de procesos.

Como es sabido, en el ambito de la Justicia Nacional y con motivo de las disposiciones contenidas en la ley
23.637, coexisten en el fuero civil, juzgados con competencia exclusiva en cuestiones de familia (conf. art. 4°) y
juzgados con competencia en cuestiones patrimoniales.

La decisiéon que motiva este comentario fue adoptada en el marco de un proceso que tramitd ante la justicia
civil patrimonial (20), pese a que los antecedentes del caso en que se fundé tramitaron ante un juzgado de
familia.

Cabe preguntarse entonces quiénes son los jueces que deben intervenir para resolver este tipo de conflictos.

En el 4mbito nacional, la jurisprudencia ha ido variando. En un caso reciente se resolvié que, si bien los
jueces de familia tienen competencia exclusiva y excluyente para entender en asuntos de familia, también son
competentes para intervenir en las causas patrimoniales que tengan conexidad con aquellos. Cuando se
promueve —como en el caso— una accién a fin de obtener el resarcimiento de los dafios que le habria
ocasionado el abandono que habria sufrido el demandante por parte de su progenitor, facil resulta advertir que,
si bien la cuestién debatida tiene un contenido estrictamente patrimonial, la causa fuente de los dafios que dice
haber sufrido el demandante es su relacién paternofilial con el accionado, lo que permite advertir la estrecha
vinculacién que la causa guarda con los asuntos de familia y determina que sean los jueces especializados en esa
materia quienes deban intervenir en el litigio (21).

En el mismo sentido se decidi6 que, si bien es cierto que de los términos del escrito introductorio surge que
la pretensién que da sustento al reclamo de la actora, en principio, no constituye en si una cuestion de familia
(22), la causa se encuentra intimamente vinculada al expediente que tramita en el juzgado de familia, pues no
solo se trata de las mismas partes sino que el reclamo comprende determinados bienes que han sido incluidos en
la propuesta reguladora efectuada en aquel proceso. Por ello, resulta conveniente que estas cuestiones sean
sometidas al conocimiento del magistrado que previno. Luego de considerar que la pretensién incoada se
encontraba intimamente vinculada a un proceso de divorcio, se concluyé conveniente someterla al conocimiento
del juez interviniente y autorizar el pretendido desplazamiento de la competencia, a los fines de permitir una
unidad de criterio en la valoracion de los hechos y el derecho invocado (23).

Sin embargo, no siempre se sigui6 dicho razonamiento. Por el contrario, se decidi6 anteriormente que, en un
proceso de dafios originado en la denuncia de violencia familiar, no se encontraba justificado el desplazamiento
de la competencia de un juzgado patrimonial a otro de familia, porque no surgia que el reclamo se relacionara



con aspectos del derecho de familia. Se concluyé asi que la vinculacién existente entre ambos procesos
encontraba adecuada solucién en la conexidad instrumental prevista en el art. 376 del ordenamiento local (24).

Quiza la respuesta a nuestro interrogante la encontremos en las disposiciones que contiene el actual art. 706
del Céd. Civ. y Com.

Dicho articulo establece en su inc. b) que los jueces que deben entender en los procesos de familia deben ser
especializados y contar con apoyo interdisciplinario. Se recepta aqui la postura expuesta en las 100 Reglas de
Brasilia, con relacién a la necesidad de que se adopten medidas destinadas a la especializacién de los
profesionales, operadores y servidores del sistema judicial para la atencién de las personas en condiciones de
vulnerabilidad y la conveniencia de la atribucién de los asuntos a 6rganos especializados (25).

En definitiva, de lo que se trata en el caso es de determinar si una causa como la que motivé el dictado del
pronunciamiento que comentamos constituye o no un proceso de familia. A nuestro juicio, la respuesta debe ser
afirmativa.

En efecto, en las cuestiones de familia, razones de seguridad juridica, inmediacién y conocimiento de las
situaciones en conflicto imponen que sea el juez que previno en el conocimiento y la consideracion de la
problematica que afecta al grupo familiar quien intervenga en la causa. Ello asi, pues la solucién contraria
implicaria el desgaste de modificar la jurisdiccién en cuestiones intimamente vinculadas, por lo que es
aconsejable la intervencion tutelar de un mismo magistrado (26).

VI. La funcidn del Estado frente al derecho de comunicacion

El derecho de comunicacion entre padres e hijos es un derecho subjetivo, es decir, es un poder atribuido a la
voluntad para la satisfaccién de un interés juridicamente protegido.

Como todo derecho subjetivo, puede ser ejercido coactivamente.

Aunque, por supuesto, es dificil de lograr porque a la dificultad propia de una obligacién de hacer se suman
las dificultades especificas emanadas del Derecho de Familia y especiales del derecho de comunicacién.

La proteccién efectiva de ese derecho se alcanza, ciertamente, cuando frente a la actitud renuente o
claramente negativa del gravado, que impide o dificulta seriamente las relaciones personales, se obtiene por via
judicial la comunicacién del padre con el menor de edad o que este le sea entregado para la estancia del fin de
semana o para las vacaciones.

En definitiva, la proteccion efectiva del derecho de comunicacién se logra cuando se puede cumplir y, si es
necesario, se hace cumplir.

En esta inteligencia se ha resuelto que el derecho del nifio a no ser separado de sus padres y a tener una
adecuada comunicacién con ellos debe ser garantizado por ambos progenitores y con mayor intensidad aun por
el padre que detenta la guarda del menor. No pueden impedirse las visitas del progenitor no conviviente salvo
justos motivos, pues ello configura un abuso en el ejercicio de la patria potestad. Los jueces cuentan con todas
las herramientas que se requieran para disponer de oficio las medidas necesarias para hacer cumplir las
decisiones judiciales, pues omitir el dictado de las disposiciones que pudieran corresponder ante nifios en estado
de riesgo comportaria un directo incumplimiento de sus deberes. En consecuencia, las actitudes obstruccionistas
de uno de los padres deben recibir un fuerte llamado de atencion por parte del tribunal y ser conminadas a cesar
de inmediato, bajo apercibimiento de fijarle una multa y de encontrarse incurso en el delito de desobediencia,
asi como de evaluar la posibilidad de revertir la guarda del menor (27).

Cabe poner de relieve que ciertas personas tienen derecho a comunicarse y a mantener relaciones personales
y que ese derecho debe ser protegido a toda costa, y las comunicaciones deben ser efectivamente realizadas,
mdxime cuando una y otra tienen un claro sentido funcional y de deber y estd de por medio el interés
preeminente del menor que hace que el incumplimiento del régimen de comunicacién trascienda el solo
perjuicio del titular formal del derecho lesionado.

El Estado debe garantizar que se efectivice el régimen de comunicacién aun contra la voluntad del obligado,
ya que la no realizacién de la comunicacién y de las relaciones personales por culpa de un tercero o del Estado
supone un fracaso del Derecho como instrumento de organizacion social y de justicia.

En este sentido, el cumplimiento de un régimen de comunicacién ordenado por un juez en resolucién firme
debe tener a su disposicién medios eficaces para ejecutarlo y hacerlo efectivo, y la imposibilidad de
cumplimiento del régimen de comunicacién por falta de medidas adecuadas para su realizacién importa una
infraccién del Estado al propio ordenamiento.

Por lo antedicho, frente al derecho de comunicacién, el Estado debe tomar las medidas positivas aptas para
evitar la violencia por impedimento de contacto. Y los jueces deben tener en cuenta que la falta de remedios



idéneos para la ejecucion de las relaciones derivadas del derecho de comunicacién importa un acto ilicito cuyas
consecuencias dafosas el Estado debe reparar, como ha aceptado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) (28), en variadas condenas a multiples Estados que no proveyeron los instrumentos eficaces para que el
derecho de comunicacién no fuera una mera expresion de deseo.

En esto hay que preguntarse: ;qué es un derecho si no se puede garantizar un correcto disfrute por su titular?
En realidad, si ese derecho no obtiene una eficaz proteccion para convertir la declaracion en realidad, queda
reducido a la nada y de poco le sirve a su titular la declaracion judicial de su titularidad.

Es cierto que en el dmbito del derecho de comunicacién es a veces dificil o imposible la coercién o
imposicién del deber ser juridico, mas no es un derecho incoercible (como el deber de fidelidad entre
conyuges).

Por otro lado, solo el cumplimiento especifico del deber del obligado —Ila efectiva realidad de la
comunicacién y de las relaciones personales de referencia— puede satisfacer el interés de los afectados
(progenitor y menor). Decimos ello teniendo en cuenta el fin esencial que con aquellas se persigue y que
justifica su concesion, interés que va mds alla del titular del derecho de comunicacion.

En definitiva, el Estado debe garantizar al titular el pacifico y legitimo goce de un derecho reconocido por el
ordenamiento como es el derecho de comunicacidn, absteniéndose de impedirlo y brindando los instrumentos
procesales aptos para ejecutarlo. Cuando sea el propio Estado el que obstaculice el ejercicio del derecho de
comunicacion arbitrariamente y en los supuestos en que no pone a disposicion de los particulares los medios
procesales efectivos para ejecutarlos, debe responder por los perjuicios.

De las constancias de la causa no se puede determinar si el Estado puso los medios efectivos para lograr un
adecuado cumplimiento del derecho-deber de comunicacidn, ya que la causa analizada es un juicio de dafios y
perjuicios contra el progenitor que obstruyé el régimen de comunicacién.

Lo que si se advierte con claridad es que el caso no fue enfocado por el juez como una situacién de violencia
familiar, no obstante ser un claro caso de violencia por impedimento de contacto, ejercida por la madre que
dafi¢ la dignidad, el bienestar y la integridad psicoldgica del padre al obstaculizarle la libertad comunicacional
con el hijo.

Al no ser correctamente encuadrada, se omitié utilizar las herramientas que tiene la Ley de Violencia
Doméstica y también se privé al padre de lograr respuestas mas eficaces y rapidas que seguramente hubieran
disminuido los dafios producidos al progenitor por obstaculizar el contacto con ese hijo, quien el préximo afio
llegara a su mayoria de edad, sin que su derecho haya sido respetado, ni el dafio producido reparado.

VIIL. La funcién preventiva de la responsabilidad civil como herramienta de protecciéon del derecho de
comunicacién

Tal como adelantdramos, el nuevo ordenamiento sustantivo ha consagrado la funcién preventiva de la
responsabilidad civil, que ya no se limita a reparar los perjuicios sufridos, sino a evitar la causacién o el
agravamiento de un dafio en curso o a producirse en el futuro.

El Cédigo regula la funcién preventiva desde el punto de vista sustantivo (art. 1710), que es diferente de la
legislacién procesal. La accién requiere que exista un acto o una omision antijuridica que haga previsible la
produccién de un dafio, su continuacién o su agravamiento (art. 1711). Es decir, cuando hay amenaza de un
dafio, se puede prevenirlo. Esta accién da lugar a un proceso cuya finalidad es terminar con una sentencia que
establezca que ese evento no debe producirse, es decir, evita el dafio (proceso urgente) (29).

La tutela preventiva o inhibitoria a la que ya se habfa recurrido en numerosos precedentes ahora se encuentra
incorporada en el texto del nuevo ordenamiento sustantivo y se presenta como una herramienta de gran utilidad,
sobre todo para prevenir la produccién de dafios que —como los del caso que motiva este comentario— suelen
revestir cardcter irreversible.

En palabras de Zavala de Gonzilez, el objetivo principal de cualquier sistema de reaccion contra perjuicios
injustos es impedir que ocurran. La prevencion es funcién insoslayable de la responsabilidad por dafios (30).

En lo tocante al caso que comentamos, debemos poner de resalto que, segtin se ha sostenido con criterio que
compartimos, se erige como aspecto novedoso la interaccion de la prevencién con los incumplimientos de los
deberes de comunicacién de los padres. El magistrado goza de una herramienta muy positiva para arribar a
soluciones valiosas ante el elenco de conflictos de disimiles circunstancias en los que debe intervenir. Por otra
parte, el mentado campo preventivo condice mds con el principio de especialidad del derecho de familia y con
la preeminencia del interés superior de la comunidad familiar. Se torna muchas veces insuficiente la
conjugacion de los dafios y los perjuicios para restablecer el proyecto de vida afectado (31).



IMSOM

VIII. Conclusiones

Complace comentar un fallo tan bien fundado como el dictado por la sala K de la Cdmara Nacional Civil de
la Capital, con un primer voto de la Dra. Bermejo, que se ocupa con profundidad de analizar un tema muchas
veces silenciado, cual es el de reparar los dafios producidos por las conductas violentas que impiden el
desarrollo de las relaciones socio-afectivas entre padres e hijos.

El fallo no deja lugar a dudas sobre la necesidad de reparar los dafios causados al padre por la violencia
ejercida por la madre, quien impidié durante afios la comunicacién del padre con su hijo, afectando gravemente
el derecho de comunicacién paterno-filial.

Pero, ademds, invita a reflexionar sobre la utilidad de la accién preventiva que consagra el nuevo
ordenamiento sustantivo, como una herramienta mas para evitar la produccion o el agravamiento de este tipo de
dafios, que suelen ser irreversibles.

De ahi que pueda concluirse que los principios de la responsabilidad civil —en su doble funcién: preventiva
y resarcitoria— son plenamente aplicables a los conflictos intrafamiliares y no resultan ajenos al Derecho de
Familia.
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