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[@D)]
1. Hechos (2)

En el afio 2010 una pareja con dos hijos nacidos en los afios 1999 y 2001 se separa y pacta un régimen de
tenencia compartida, bajo la modalidad anidar, (3) que se desarrollarfa en el hogar comiin donde los padres se
alternarfan cada tres dias para convivir con sus descendientes.

El sistema no dio resultados satisfactorios para los progenitores, quienes plantean demanda y reconvencién
solicitando la tenencia unipersonal de los menores y el uso exclusivo de la casa habitacion.

El padre le recrimina a la madre falta de colaboracién tanto en la economia familiar, como en las tareas de
limpieza, comida y orden familiar. Y asegura que tiene un trato esquivo, denigrante y desprovisto de todo amor
maternal respecto a sus hijos.

La madre, le atribuye al progenitor, tratos descalificante e insultos hacia su persona y sefiala que ellos
repercuten negativamente en los nifios

En la causa se acompafia un dictamen psiquidtrico que informa que los progenitores mantienen "una
proyeccién de reproches reciproca relacionados con conductas agresivas particularmente en el desempefio de los
roles paterno y materno".

Por su parte los adolescentes manifiestan su intencién de continuar conviviendo con ambos padres, en
similar cantidad de tiempo como el desarrollado hasta el momento. Aclaran que ambos progenitores se ocupan
de ellos, que los dos los llevan o los pasan a buscar por el colegio, ademds de hacerlo en relacién a otras
actividades y puntualizan que estdn muy bien tanto con el padre como con la madre.

2. La sentencia

En este contexto el Tribunal dispuso la tenencia compartida y alternada de los nifios con ambos progenitores
y ordend a los padres que compartan los nifios tiempo equivalente.

A los fines de determinar la manera como se cumplird la tenencia ordend el pase de las actuaciones a la
Consejera de familia para que ésta convoque a las partes a los efectos de que puedan ellas coordinar la forma
que mejor se ajuste a las actuales necesidades del nicleo familiar.

Por otra parte la vocal preopinante Sandra Veloso dispuso que en caso de no avenirse las partes a una nueva
modalidad, en cuanto a la distribucién del tiempo, ésta quedaba fijada en la forma que las partes estipularon
oportunamente. Los restantes vocales adhirieron a la solucién.

3. El fallo en contra de la peticién. La tenencia compartida de oficio. Los principios iura cura novit y de
congruencia

El primer escollo con el que se encontr6 el tribunal para arribar a la tenencia compartida fue la peticién de
los padres, quienes pretendian una tenencia personal y propia.

La segunda dificultad residi6 en que la tenencia compartida ya habia sido ensayada, bajo la modalidad
anidar, con resultados insatisfactorios para los adultos.

Para salvar el alcance de la pretension paterno- materna y decidir en contra de sus pretensiones sin afectar el
principio de congruencia la vocal preopinante, Doctora Sandra Veloso fundé su voto en:

3.1. El principio de iura cura novit o la facultad del juez de elegir el derecho a aplicar, la que se encuentra
reforzada por el orden publico familiar, que rige ante la insuperable dificultad de los cényuges para proveer las
soluciones mds convenientes a sus hijos.

En este sentido, sostiene que lo que actor y demandado pretenden es que se decida sobre la "tenencia de los
nifios" y que el juez puede decidir sobre esta pretension aplicando el derecho que mejor se ajuste al caso, el que
no necesariamente a de ser el que invoquen las partes.



A partir de este razonamiento entiende que no se afecta la congruencia si las partes pretenden la tenencia
individual y se decide la tenencia compartida, ya que la pretension a decidir es "la tenencia" y al definir la
cuestion los jueces pueden elegir el derecho a aplicar y dar una respuesta diferente a la cuestion que se les trae a
decidir a partir de una interpretacion distinta del plexo normativo aplicable.

Es entonces en virtud del principio del iura cura novit que aun cuando ambos padres solicitan a su favor la
tenencia unilateral el tribunal decide que en el caso resulta preferente la custodia compartida en virtud del
interés superior del nifio, y de las leyes de orden ptiblico que lo contemplan.

3.2 Relatividad del principio dispositivo en los procesos que involucran a nifios

Cabe sefalar que cuando intervienen menores el principio dispositivo cede o se relativiza y el proceso pasa a
ser inquisitivo con el fin de proteger el interés superior del nifio y lograr una justicia eficaz, mediante una tutela
efectiva.

En este sentido sostiene Kielmanovich que "tales procesos civiles son, por necesaria consecuencia,
plenamente inquisitivos, con la virtualidad que ello apareja”. (4)

Normalmente los juicios civiles y comerciales son un problema entre dos partes que discuten sus
pretensiones ante un 6rgano jurisdiccional quien ademas de definir la controversia debe controlar la forma como
se desarrolla el litigio. Este esquema tradicional, se deja de lado o se relativiza en los procesos de familia
cuando se discuten aspectos que interesan a menores. (5)

Concretamente cuando en el proceso aparecen intereses del nifio y/o del adolescente la cuestion cambia. La
relacion juridica, originariamente pensada para dos, queda impactada notoriamente, pues a ellos se los debe ofr,
y esa intervencién no es de naturaleza probatoria (testimonial o informativa); menos aun llegan al expediente
como terceros, ni se instalan como sujetos de un litis consorcio (activo o pasivo); en consecuencia, el proceso
deja de ser bilateral, se triangulariza la relacién juridica procesal y por vez primera, en la historia del proceso
visto como lucha, (6) aparece en el ring un tercero con intereses singulares que deben ser atendidos, tutelados y
protegidos. (7)

Es por ello que en los procesos donde se discute la guarda de los hijos, la litis no solo se integra con las
pretensiones que esgrimen los progenitores, sino que también comprendera los intereses de otros, los nifios
afectados, que el magistrado tiene la obligacién constitucional y legal de amparar aunque formalmente se deje
de lado el principio dispositivo propio de los juicios civiles.

Para decidir en pro de una tenencia compartida dejando de lado las pretensiones de los padres, el tribunal
sanisidrense tuvo en cuenta los principios antes expuestos y superando el rol "cldsico del juez" resolvié teniendo
como mira fundamental el interés del menor que es un principio de orden publico de irrenunciable aplicacion.

3.3. El Interés superior del menor

La vocal preopinante da por sentado que es mds conveniente al interés superior de los nifios la tenencia
compartida entendida esta no como una combinacién exacta de dias a manos de cada uno de los progenitores,
sino como una concreta y equilibrada participacion de ambos progenitores en la vida de sus hijos.

Partiendo de esta premisa, la juez Veloso analiza que esta modalidad de ejercicio de la patria potestad es la
que los padres habian propuesto originariamente, que se habia ejercido durante dos afios, que los hijos querian
continuar con esta forma de organizacién familiar y que ella no habia causado problema a los menores quienes
tenian una adecuada vinculacién con sus dos padres. Teniendo todo ello en consideracién propone otorgar a
ambos padres la custodia de sus hijos, lo que es aceptado por el pleno del tribunal

Cabe destacar que en el fallo se deja de lado el interés de los padres en pro del interés de los hijos y se opta
por lo voluntad de los nifios en contra de la voluntad de sus progenitores a quienes se insta a que superen sus
desavenencias realizando un tratamiento psicolégico.

La solucién es novedosa ya que uno de los presupuestos para que la tenencia compartida funcione
correctamente es que los padres tengan una comunicacién fluida y una posibilidad concreta de consensuar todos
los aspectos que hacen al cuidado de sus hijos, circunstancia que en el caso dista mucho de darse, ya que segtin
el informe psiquidtrico acompafiado los progenitores mantienen "una proyeccién de reproches reciproca
relacionados con conductas agresivas particularmente en el desempefio de los roles paterno y materno”. No
obstante ello el tribunal valora los dichos de los menores, la forma como se ha desarrollado el régimen durante
dos afios y ordena a los padres la realizacién de una terapia de orientacién de padres, confiando en que ella serd
conveniente para el bien de todo el grupo familiar.

4. La tenencia compartida y el proyecto de Reforma al Cédigo Civil

Cabe destacar que la palabra "tenencia" no es etimoldogicamente idénea para designar el vinculo



paterno-filial y su proyeccién juridica ya que su significado alude mds a la relacidn que se tiene con las cosas y
no que a la que se mantiene con las personas.

No obstante que la expresiéon no resulta correcta para indicar la forma como se va a ejercer la patria
potestad, su significado es claro y no suscita problemas ni entre legos ni entre juristas, quienes identifican la
tenencia con el derecho preferente a ejercer la guarda del menor por uno de los padres, cuando se ha producido
una situacién de desavenencia entre los progenitores. (8)

Teniendo en cuenta la discordancia etimolégica del término con la institucién a la que alude el proyecto de
Cddigo Civil y Comercial Unificado abandona esta denominacién y llama a la tenencia "cuidado personal”
reguldndola en el Libro Segundo "Relaciones de Familia" Titulo VII "Responsabilidad Parental" Capitulo IV
"Deberes y Derechos sobre el cuidado de los hijos".

El sistema proyectado llama "cuidado personal" a los deberes y facultades de los progenitores referidos a la
vida cotidiana del hijo y aclara que cuando los progenitores no conviven el cuidado del hijo puede ser asumido
por un progenitor o por ambos. (Articulos 648 y 649)

El proyecto de unificacion se refiere a lo que actualmente denominamos "tenencia compartida " como
"cuidado personal compartido” sefialando que puede ser alternado o indistinto y aclara que en el cuidado
alternado, el hijo pasa periodos de tiempo con cada uno de los progenitores, segin la organizacién y
posibilidades de la familia mientras que en el indistinto, el hijo reside de manera principal en el domicilio de
uno de los progenitores, pero ambos comparten las decisiones y se distribuyen de modo equitativo las labores
atinentes a su cuidado.( articulo 650)

En el régimen proyectado la regla general es la de otorgar el cuidado del hijo en forma compartida ya sea a
pedido de uno o ambos progenitores o de oficio, excepto que no sea posible o resulte perjudicial para el hijo.

Advertimos que la resolucién en comentario se ubica en consonancia con el sistema propuesto ya que
oficiosamente otorga la tenencia compartida de los hijos tras analizar que €sta no era perjudicial a los nifios.

Creemos que esta modalidad es ventajosa porque compartimos que (9)
* Favorece la participacién de ambos progenitores en la crianza de sus hijos.

* Jguala a los padres en el desarrollo de su vida fisica, psiquica, emocional, profesional, entre otras,
distribuyendo equitativamente las tareas de crianza de los hijos.

* Nivela situaciones de competencia en cuanto al reconocimiento del rol que cada uno de ellos cumple,
evitando la compulsién a la apropiacién del hijo por parte de uno de ellos.

* Posibilita la incorporacion de criterios educativos compartidos, necesarios para la formacién del menor.
De manera similar a la acontecida en los periodos de convivencia parental.

* Distribuye mas equitativamente los gastos de sostén del hijo.
* Disminuye el sentimiento de abandono o pérdida del nifio, como resultado de la separacion.
5. Conclusién

El fallo aplica las tendencias mds modernas tanto del derecho procesal como del derecho de familia y da una
solucién acorde con los principios constitucionales y supranacionales de respeto al interés superior del menor y
de justicia efectiva.
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