INTERVENCION DEL ASESOR DE MENORES Y DEL EQUIPO
MULTIDISCIPLINARIO en el régimen de comunicacion paterno filial.

(Por el Dr. Claudio Alejandro Belluscio)
1. Intervencion del Asesor de menores

La actuacion del Ministerio Publico se halla contemplada en el art. 103 de Cddigo

Civil y Comercial de la Nacion.
Este art. 103 del CCCN preceptia:

“La actuacién del Ministerio Publico respecto de personas menores de edad,
incapaces y con capacidad restringida, y de aquellas cuyo ejercicio de capacidad
requiera de un sistema de apoyos puede ser, en el ambito judicial, complementaria

o principal.

a) Es complementaria en todos los procesos en los que se encuentran
involucrados intereses de personas menores de edad, incapaces y con capacidad

restringida; la falta de intervencion causa la nulidad relativa del acto.
b) Es principal:

i. cuando los derechos de los representados estdn comprometidos, y existe

inaccion de los representantes;

ii. cuando el objeto del proceso es exigir el cumplimiento de los deberes a cargo
de los representantes;

iii. cuando carecen de representante legal y es necesario proveer la

representacion.

En el ambito extrajudicial, el Ministerio Publico actiua ante la ausencia, carencia o
inaccion de los representantes legales, cuando estan comprometidos los derechos

sociales, econdmicos y culturales”.
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Este precepto legal es plenamente aplicable al régimen de comunicacion paterno
filial y, por lo tanto, la intervencion de este funcionario judicial es imprescindible

para validar todo lo actuado.

Una muy prestigiosa autora [1] opina que la falta de intervencién del Asesor de
Menores en un asunto concerniente al régimen de comunicacion causa la nulidad
relativa de las actuaciones judiciales, pero que dicha nulidad —al ser relativa—

podra subsanarse por ratificacion posterior (expresa o tacita) de este funcionario.

En tanto, alguna jurisprudencia provincial [2] entendié que si el sistema de
comunicacién ha quedado debidamente acordado por las partes “ningun
pronunciamiento respecto a ello corresponde”, lo cual excluiria el dictamen y la

intervencion del Asesor de Menores a fin de homologar o rechazar dicho acuerdo.

En el mismo orden de ideas, se habia dicho en la jurisdiccion nacional [3]que “una
suerte de dirigismo familiar por parte del Estado que se entrometa en cuestiones
de tenencia de hijos, régimen de visitas y prestacion alimentaria cuando no existe
conflicto entre los padres, conspiraria contra la real vigencia de los principios del
sistema democratico, no pudiendo el Ministerio Pupilar, soslayar, el actuar de los
padres en un terreno en el que éstos no tienen por qué delegar o compartir el

cuidado de los intereses morales o materiales de sus hijos”.

Pero, éste no es el pensamiento univoco de la jurisprudencia ni mucho menos, ya
que —por el contrario— un fallo de la Corte Suprema de la Nacién [4]estableci6,
con anterioridad, que “la omision de acordar audiencia en la debida forma al
Ministerio de Menores, como parte necesaria en autos...a la par que menoscaba
la funcidn institucional de éste, acarrea la invalidez del pronunciamiento dictado en
esas condiciones (conf. arts. 59, 494, 1038, etc., del Cad. Civ.) en cuanto dispone
sobre la persona de la menor. Ello, constituye un exceso de facultades por parte
del Tribunal, en tanto importa la trasgresion de normas legales expresas gue rigen

la actuacion de aquel 6rgano tutelar”.

En otro fallo, un tanto mas reciente, nuestro Maximo Tribunal [5]—bajo la vigencia

del Cddigo Civil derogado— reitero tal criterio, al resolver: “Conforme lo dispuesto
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en los arts. 59, 493, 494 del Cod. Civil y art. 54 de la Ley Orgéanica del Ministerio
Publico 24.296, el Defensor de Menores es parte esencial y legitima en todo
asunto judicial o extrajudicial en el que intervenga un menor de edad e, incluso,
puede deducir todas las acciones y adoptar las medidas que sean necesarias para
su mejor defensa en juicio, bajo pena de nulidad de todo acto que hubiere lugar

sin su participacion”.

Un fallo posterior de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion [6], establecié que
la falta de participacion del Asesor de menores invalida todo lo actuado,

correspondiendo declarar la nulidad del proceso.

Mas alla de lo dicho, en un fallo provincial [7] —de no hace mucho tiempo—se ha

diferenciado la funcion del Asesor de menores de la del abogado del nifio.
Al respecto, se determino [8]:

“El derecho de los nifios y adolescentes a ser asistidos por un abogado
preferentemente especializado en derecho de nifiez desde el inicio del proceso
judicial o administrativo que lo incluya (inc. c, art. 27, Ley 26061), implica la
eleccién de un abogado que ejerza la defensa técnica de los intereses del nifio, de
manera diferenciada de las pretensiones de los representantes legales (Ministerio
Pupilar) de este ultimo. Ello asi, en el caso, se revoca la designacion de un Asesor
de Incapaces como abogado del nifio, debiendo designarse en dicho rol al
Defensor Oficial Civil que corresponda, atento que el menor no cuenta con
recursos econémicos necesarios como para solventar un abogado de la matricula
(inc. c, art. 27, Ley 26061 y Decreto Reglamentario 415/2006)".

“Resulta incompatible que un Asesor de Incapaces defienda en un mismo proceso
los intereses particulares del nifio en el rol de abogado del nifio y, por otro lado,
por intermedio de otro Funcionario en el rol de Asesor, dictamine de acuerdo a lo
que el percibe como mas conveniente para el nifio, es decir dictamine conforme a
derecho y al interés superior del nifio (art. 3, Convencion sobre los Derechos del

Nifio), pues ello resulta insuficiente para proveer al nifio la participacion activa
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mediante una defensa técnica especializada, como la que dispone el art. 12.2,

Convencion sobre los Derecho del Nifio”.
2. Intervencion del equipo multidisciplinario

Como acertadamente ha dicho —hace tiempo atrds— Makianich de Basset[9]y
jurisprudencia acorde [10], en el entendimiento de que las soluciones netamente
juridicas no solucionan cierta problematica relativa al derecho de familia, el auxilio
terapéutico muchas veces resultara imprescindible en procura de ayudar a
solucionar o, al menos, paliar estas cuestiones, entre las cuales —sin duda— se
encuentra lo relativo a la comunicacion y contacto paterno filial con posterioridad al

desmembramiento familiar.

El equipo multidisciplinario se encuentra contemplado, expresamente, en el inc. b

del art. 706 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacién.

Mas alla de si es correcta la denominacion “multidisciplinario” que utiliza el nuevo
Caodigo, en vez de la denominacion (tradicional) de “interdisciplinario” [11], lo cierto

es que el juez o tribunal, en materia de familia, deben contar con este equipo.

Ello es fundamental en esta rama del derecho que —como venimos expresando
desde hace bastante tiempo— excede lo meramente juridico, debiendo contarse
con especialistas en otras ciencias relacionadas con el conflicto en materia de

familia.
a) Intervencion del asistente social
1) Su adecuada intervencion

La intervencion del asistente social, si bien es aceptada para solucionar
situaciones relativas al régimen de comunicacion, debera efectuarse en aquellas

gue tengan un cierto grado de conflictividad [12].

Es por ello que se ha dicho [13]: “La intervencion de este tipo de operadores u
otros provenientes de otras ramas del saber, como psicélogos o terapeutas

familiares o sociales, debe reservarse para situaciones de alta conflictividad y que

www.afamse.org.ar marzo 2020



http://www.afamse.org.ar/

denotan dificultades serias en la obtencion de un resultado eficaz, sea por vias

auto o heterocompositivas”.

Asimismo, se determino [14] que, si en un divorcio por presentacion conjunta no
existe conflicto con relacion al régimen de comunicacion, resulta absolutamente
infundada la intromisiéon del 6rgano judicial a través de la designacion de un

asistente social.

Otro limite a su intervencion ha sido sefialado por la jurisprudencia [15], en cuanto
no podra sobrepasar sus funciones y emitir informes que le incumben a otro

profesional del equipo interdisciplinario (v. gr., psicologo o psiquiatra).
2) Régimen de comunicacion asistido

Bajo determinadas circunstancias, el régimen de comunicacion debera ser
supervisado y evaluado por una asistente social, como ha dado testimonio

numerosa jurisprudencia publicada [16].

De lo observado durante el transcurso de esta comunicacion, la asistente social

elevard el correspondiente informe al Juez o Tribunal interviniente.

En los casos donde hay radicada una denuncia en contra del progenitor que tiene
acordado en su beneficio el régimen de comunicacién, por abuso sexual o
violencia (fisica o psicolégica) sobre el menor, a fin de no coartar el derecho de
contacto y comunicacion paterno filial —y hasta tanto se decida sobre la comisién
de tales delitos— se ha creido conveniente mantener esta comunicacion, pero

bajo la supervision de un asistente social [17].

Consideramos que esta postura es la correcta a fin de que el contacto paterno filial
prosiga, si bien tomando las precauciones del caso (como lo es, la intervencién de

esta profesional).

Y aun, cuando se haya comprobado la comision de estos ilicitos, se ha creido
adecuado, en algunas ocasiones, no suspender el régimen de comunicacion

oportunamente decretado o no rechazar el que ha sido solicitado, si tal contacto es
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supervisado por un asistente social y, ademas, se realizan en un ambito que

permita proteger la integridad fisica y psicolégica del menor [18].

Asimismo, la intervencién de este profesional se ha estimado [19] que resulta ser
conveniente cuando el contacto paterno filial no ha tenido lugar durante algun

tiempo y se debe efectuar una revinculacion entre el padre y el hijo menor.

Por lo general, en esos casos se fija un régimen de comunicacion provisorio y
progresivo, bajo la supervision del asistente social, el cual debera informar sobre
la evolucién del mismo [20], a fin de que —llegado el caso— ese régimen deje de
ser provisorio y se establezca otro, en el que el contacto sea mas frecuente y sin

la intervencion del profesional precitado.
3) El problema de los gastos a solventar por su intervencion

Respecto de este tema, algunos fallos han establecido que los gastos generados
con motivo de la intervencion del asistente social deben ser soportados por los dos

progenitores.

Asi, se habia dicho [21] que “los gastos generados por la designacion de un
asistente social para que controle la comunicacién que se fija a favor del padre
con respecto al hijo menor y en atencién a la conducta asumida por ambas partes,

deben ser soportadas por los dos progenitores”.

En el mismo sentido, se establecié [22] que “mediando la designacion judicial de
una asistente social para controlar el régimen de comunicacion, no parece
equitativo que tal costo sea soportado exclusivamente por la accionada e incluido
en la condena en costas impuesta en su calidad de perdidosa, pues aunque haya
resistido la demanda articulada por el padre de sus hijos y cuya oposicion ha sido
desestimada, ello no conlleva necesariamente su obligacién de soportar los gastos
gue irrogue la profesional encargada de supervisar las entrevistas, puesto que
esta medida indispensable, persigue, en definitiva, el beneficio de todo el grupo
familiar, el de los menores en especial y el del progenitor que por esa via podra

procurar una relacion favorable con sus hijos”.
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Mas alla de quién sea el que finalmente tenga que abonar los gastos inherentes a
la designacion de esta profesional, alguna jurisprudencia ha dicho que las partes
no pueden oponerse a su designacion argumentando la falta de medios

pecuniarios con los cuales afrontarlos.

En este sentido, se dispuso [23] que “la razones de indole econdmica para
oponerse a la designacion de un asistente social no pueden prevalecer en el caso
frente a la necesidad de su designacion, siendo los honorarios que devengue tal

profesional, de naturaleza alimentaria y, por lo tanto, ineludible”.
b) Intervencién del psicoldgico/psiquiatra

En algunos casos la intervencion de este profesional se ha reputado
imprescindible.

En ese sentido, se resolvidé [24] que “es procedente suspender el régimen de
comunicacién provisorio fijado judicialmente, hasta tanto se efectie el informe
psicolégico requerido por el asistente social a fin de evaluar la repercusion

emocional que tendra el encuentro del menor con el padre”.

En otra oportunidad, se determind [25] la intervencion terapéutica mientras se

producia la revinculacion paterno filial.

También, se estimé [26] necesaria la intervencion de una psicéloga en un caso de
denuncia por abuso sexual contra la menor, mediando un régimen de

comunicacién paterno filial.

Asimismo, en un caso donde se habia denunciado violencia familiar en medio de

un régimen de contacto entre padre e hija [27].

En este caso, se determiné [28]que: “Debe ordenarse la iniciacion inmediata de un
proceso psicoterapéutico de revinculacién de una nifia con su padre y de abordaje
integral del conflicto familiar, pues esta en juego el alcance de la efectiva vigencia
del derecho de aquélla a no ser separada de sus padres y a tener adecuada
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comunicaciéon con ellos, cuyo cumplimiento tiene una especial trascendencia para

la estructuracion psiquica y moral de todo menor”.

En un reciente caso, se ordenoé [29] el tratamiento terapéutico de los padres y los
abuelos de los menores, a fin de que los abuelos pudieran restablecer el régimen

de comunicacién con sus nietos.

Por el contrario, algunos viejos fallos [30] han considerado muy relativa la solucion

gue puede aportar —en este tema— esta intervencion interdisciplinaria.
1) Terapia de grupo familiar

A mas de las veces, judicializada la cuestion atinente a la falta de contacto del
padre no conviviente con sus hijos, ambos progenitores han convenido someterse

voluntariamente a una terapia familiar [31], la cual incluye también a los menores.
2) Terapia bajo mandato judicial

Otras veces, el tratamiento terapéutico es ordenado por el Juzgado o Tribunal

interviniente, por lo cual esta terapia resulta ser bajo mandato judicial.

Asi, se ha dicho [32]que ante la imposibilidad de arribar a un acuerdo sobre el
régimen de comunicacién a favor del padre, debe disponerse que todos los
miembros de la familia se sometan a terapia individual y mantengan entrevistas de
terapia familiar, comenzando un tratamiento de revinculacion de los hijos menores

con su progenitor.

También, la jurisprudencia (en este caso, la provincial [33]) manifesté que “debe
ordenarse una adecuada intervencidén psicoterapéutica con el fin de corregir la
dinamica familiar distorsionada si no existe vinculo afectivo paterno-filial mediando
en la relaciébn una ruptura de larga data en la que el menor no reconoce al

reclamante como figura paterna”.

Por lo general, esta terapia es ordenada por el juez o tribunal luego de consultar
sobre su procedencia al profesional especializado del equipo multidisciplinario

(psicologo o psiquiatra), o bien, a la luz de los informes pertinentes emanados de
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ese profesional [34] o de otro integrante del mismo (asistente social [35]) e,

inclusive, por la opinion vertida por el Asesor de Menores [36].

El tratamiento de la familia (o parte de ella) con el profesional especializado
(psicélogo o psiquiatra), resulta ser independiente de la actividad que esté
desarrollando en el caso el asistente social, ya que dichas actuaciones no se

contraponen sino que se complementan.

El juez estara facultado a imponer este tratamiento terapéutico, no obstante que el

asistente social considere que no sea lo mas conveniente para el caso [37].

Sin embargo, puede suceder que haya sido este profesional quien lo recomiende
[38].

Se ha dado el caso de que el juez [39] se apart6 de las conclusiones arribadas por
el médico psiquiatra y determiné la obligacion del padre y del hijo de someterse a

una terapia.

Si las partes desobedecen la obligatoriedad de someterse a este tratamiento o lo
sabotean, el juzgado o tribunal aplicara las sanciones que pudieran
corresponder[40], v. gr., la imposicidbn de astreintes por desobedecer la orden
judicial, la suspension del régimen de comunicacion decretado [41] o no conceder
ese régimen cuando ha sido solicitado [42].

En ese sentido, se ha dicho [43] que si las partes desobedecen la obligatoriedad
de la terapia o sabotean el tratamiento, el tribunal o el juzgado podran aplicar las
sanciones gue se aconsejen en cada caso, pues la terapia —en estos casos— lo

es bajo apercibimiento de las sanciones que correspondan.

Se ha fundamentado ello en que, en los supuestos de terapia bajo mandato, esta
interesado el orden familiar en su totalidad, pues si no se actia sobre los
progenitores que no saben mantener relaciones adecuadas de parentalidad como
padres de un mismo niflo, se corre el riesgo de producir graves lesiones en la

psiquis o en el espiritu del hijo y ello no puede ser admitido [44].
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Gowland [45] opina que la existencia de un hijo y su interés, es lo que justifica la
intervencién coactiva del Tribunal sobre los padres para imponer un tratamiento

terapéutico.

En consonancia con ello, se ha dicho [46] —a nuestro criterio, con acierto— que
“el ingreso al espacio privado y la restriccion a la autonomia personal como efecto
de la imposicion de un tratamiento son admitidos en funcién de preservar el
bienestar de los nifios. La intervencion se funda en que el propio nucleo familiar no
puede autogenerar mecanismos para restablecer los vinculos con la madre o el

padre”.

Por el contrario, jurisprudencia mas reciente[47] decidié que “corresponde dejar
sin efecto la sentencia de grado, en cuanto impuso a ambos padres la obligaciéon
de someterse en forma conjunta a un tratamiento psicolégico familiar, pues si bien
es cierto que resulta altamente recomendable que requieran ayuda terapéutica,
también lo es que la especial naturaleza de dichos tratamientos, y la particular
incidencia que tiene, desde el punto de vista personal, la eleccion del profesional

que los llevara a cabo, hace que resulte improcedente imponerlos coactivamente”.

Con relacién a este tema, doctrina especializada en psicologia [48], se pregunta si

las terapias coactivas, pueden ser consideradas como verdaderas terapias.

Al respecto, se ha manifestado [49] que —muy excepcionalmente— las familias

que atraviesan un proceso de divorcio dificil consultan de forma espontanea.

Por lo general, son derivadas por un juez, un asesor de menores 0 un asistente

social desde un juzgado.

Se trata, por lo tanto, de una consulta por coaccidn y entonces se presenta la
paradoja de ayudar a alguien que no quiere ser ayudado o que no pide ser

ayudado.

Pero, si bien se los obliga, se logra —por parte de los integrantes de esas familias

gue intervienen en un proceso conflictivo— algo que, sin la ayuda terapéutica,

www.afamse.org.ar marzo 2020



http://www.afamse.org.ar/

11

ellos no pueden lograr por si solos: “correrse” de sus certezas, “descorrer el

pestillo” de sus seguridades, y —sobre todo— “deponer las armas”.
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