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Los juicios de divorcio o nulidad del matrimonio pueden durar meses o
quizds afos, hasta que concluyan mediante el dictado de la sentencia

respectiva.

Si durante el transcurso de los mismos se produce una separacion de
hecho entre los cényuges (situaciéon que normalmente ocurre) o, mas aun, el
juez decreta alguna de las medidas a que lo faculta el art. 721 del Cdédigo Civil
y Comercial de la Nacion (la atribuciéon del hogar familiar a uno de los
conyuges o la atribucion provisoria del cuidado personal unilateral de los hijos
menores) es légico que el progenitor que ya no convive con sus hijos no deba
esperar hasta la finalizaciéon de esos juicios para seguir teniendo contacto con

aquellos.

Lo contrario, implicaria cercenarle su derecho de comunicacion,
reconocido por el art. 264, inc. 2° y, también, por el art. 9° inc. 3° de la

Convencién sobre los Derechos del Nifo.

Por lo tanto, el progenitor que ya no convive con sus hijos, tendra
derecho a peticionar un régimen de comunicacién provisorio destinado a regir
durante el transcurso de esos procesos, el cual sbélo podra ser denegado
cuando existieran causas muy graves que impidieran la fijacion de ese

régimen.
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Se establecié que, para fijar el régimen de comunicacién provisorio, no
es Obice que aun no se hubieren realizado los informes psicoambientales, ya
que ello no requiere un dictamen previo de facultativos sobre la idoneidad del
solicitante de dicho régimen, aunque nada implica que no se ordene al tiempo

de su concesion aun no estando el expediente abierto a prueba.

Asimismo, se resolviéo que “corresponde confirmar la resolucion de grado
que establecié un régimen de comunicacion provisorio a favor del accionante,
pues no surge de las constancias aportadas a la causa que el régimen fijado
resulte inconveniente al interés supremo del menor interesado, quien también

es titular del derecho de visitas reclamado por su progenitor”.

En la ciudad de Buenos Aires cabe la posibilidad de que este régimen de
comunicacion provisorio sea fijado o acordado en la audiencia que sefala el
art. 34, inc. 1°, parrafo segundo del CPCCCN, ya que en esa norma se dice:
“...En los juicios de divorcio, separacion personal y nulidad del matrimonio, en
la providencia que ordena uel traslado de la demanda, se fijara una audiencia
en la que deberan comparecer personalmente las partes y el representante del
Ministerio Publico, en su caso. En ella el juez tratara de reconciliar a las partes
y de avenirlas sobre cuestiones relacionadas con la tenencia de los hijos,

régimen de visitas y atribucion del hogar conyugal”.

En tanto, en el orden nacional el nuevo Cdédigo Civil y Comercial lo

contempla en su art. 721.

En cuanto a la posibilidad de solicitar y establecer el régimen de

comunicacion provisorio el art. 721 del CCCN decreta:



“Deducida la accion de nulidad o de divorcio, o antes en caso de
urgencia, el juez puede tomar las medidas provisionales necesarias para
regular las relaciones personales entre los cényuges y los hijos durante el

proceso.

Puede especialmente:

1.- determinar, teniendo en cuenta el interés familiar, cual de los
conyuges ha de continuar en el uso de la vivienda familiar y, previo inventario,

qué bienes retira el conyuge que deja el inmueble;

2.- si corresponde, establecer la renta por el uso exclusivo de la

vivienda por parte de uno de los cényuges;
3.- ordenar la entrega de los objetos de uso personal;

4.- disponer un régimen de alimentos y ejercicio y cuidado de los hijos

conforme con lo establecido en el Titulo VIl de este Libro;

5.- determinar los alimentos que solicite el cényuge teniendo en

cuenta las pautas establecidas en el articulo 433”.

Estas medidas provisionales enumeradas en el art. 721 del CCCN estan
insertas en un proceso de divorcio o de nulidad del matrimonio, es decir, estan
ligadas a un proceso principal, lo cual las dota de la instrumentalidad propia de

las medidas cautelares.

Como podemos observar, si bien el art. 721 del CCCN no menciona,
explicitamente, al régimen de comunicacion con el hijo, éste podra ser

solicitado —de esa forma— por el enunciado de la primera parte de esa norma,



en cuanto determina que “deducida la accion de nulidad o de divorcio, o antes
en caso de urgencia, el juez puede tomar las medidas provisionales necesarias
para regular las relaciones personales entre los conyuges y los hijos durante el

proceso.

Esta atribucion del régimen de comunicacion provisorio en principio,
debera decretarse —por parte del juez o tribunal— una vez deducida la accién

de nulidad o de divorcio, pero —también— se podra conceder antes.

Si bien, en este ultimo caso (que este régimen de comunicacion se
solicite antes de la interposicion de la demanda en el proceso principal), el
propio art. 721 del CCCN exige que ello sera posible s6lo en “caso de

urgencia”.

Por lo cual, a tenor del propio texto, la “urgencia” solo se deberia
demostrar cuando estas medidas se piden anticipadamente, pero no cuando se

solicitan en la demanda principal.

Por otra parte, el art. 723 del CCCN dice que este art. 721 es aplicable a

las uniones convivenciales, en cuanto sea pertinente.

Mas alla de los procesos de divorcio o nulidad del matrimonio, el régimen
de comunicacion provisorio podra ser peticionado, y fijado, cuando se tramite
un proceso tendiente a establecer un régimen de contacto paterno o materno

filial.

Por ende, con independencia de los juicios mencionados con anterioridad,

el régimen de comunicacion provisorio podra ser solicitado cuando los
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conyuges se encuentren separados de hecho, o cuando el hijo sea fruto de una
unién convivencial, o de una relacion sexual sin que exista convivencia, 0
circunstancial, y, por ende, el régimen de comunicacion no pueda ser solicitado

dentro de uno de los procesos de divorcio o nulidad del matrimonio.

El régimen de régimen de comunicacion provisorio como medida cautelar

El régimen de régimen de comunicaciéon provisorio solicitado en el
transcurso de los procesos de divorcio o nulidad del matrimonio, o dentro de
un proceso autébnomo para que se fije este régimen, se traducird en una
verdadera medida cautelar, y se ubica entre las medidas a las que alude el art.
232 del CPCCN y del CPCCBA: las medidas cautelares genéricas.

Asimismo, se trata de una cautelar innovativa pues lo que se pretende
con ella es alterar la situacion existente al momento del dictado de la medida:
en este caso, lograr que se restablezca la comunicaciéon y el contacto paterno o

materno filial, aunque sea de manera provisoria.

Ademas de que este régimen de comunicacidon provisorio pueda ser
encuadrado dentro de las cautelares genéricas e innovativas, cabe agregar que
normalmente conlleva una tutela anticipada de la pretension principal (v. gr.,
el régimen de contacto paterno o materno filial “definitivo”, que se reclama en

alguno de los procesos precitados).

Siendo una auténtica medida cautelar, este régimen provisional participa

de varias de las caracteristicas propias de estas medidas, a saber:

1) Se diferencia de la pretension de fondo



Esta falta de identidad entre la pretension cautelar (en este caso, el
régimen provisorio solicitado) y la de fondo (v. gr., divorcio o nulidad del
matrimonio) o, si se quiere, entre el proceso cautelar y el de fondo, queda
demostrada al considerarse que no existe, con la concesion de la primera,
prejuzgamiento de la cuestion principal a resolverse en oportunidad de dictar

sentencia.

Es que, si no gozara de esa falta de identidad con respecto a la
pretension principal, las medidas cautelares que se solicitaran no serian

acogidas por el 6rgano jurisdiccional.

Asi, no seria receptada si se superponen, equivalen o significan

exactamente lo mismo que se pretende lograr en la sentencia “definitiva”.

Por ello, se estableci6 que el otorgamiento de una medida cautelar
resulta improcedente cuando ella coincide en forma plena con la peticion
contenida en la demanda, pues de lo contrario se emitiria pronunciamiento

sobre la materia litigiosa, con riesgo de incurrir en prejuzgamiento.

Se dispuso, respecto del pedido de un régimen de régimen de
comunicacion provisorio, que cumplidos los presupuestos basicos gque esta
medida cautelar requiera, se debera hacer lugar al régimen solicitado sin que

ello implique prejuzgamiento sobre la cuestion de fondo.

2) Es instrumental



Esta caracteristica, significa que se halla subordinada a un proceso

principal del que depende.

Es decir, que presupone la existencia de otro proceso.

Por lo tanto, no resulta posible concebir el dictado de una medida
cautelar, que no se vincule con una demanda, promovida o a promoverse en el

futuro.

De lo expresado, se desprende que resulta improcedente la medida

cautelar que tiende a agotarse en si misma.

Por lo tanto, finalizado el proceso del cual depende, el régimen de
régimen de comunicacion provisorio decretado va a seguir la suerte de lo que
se ha decidido respecto de aquel: si se hace lugar a la pretension de fondo (v.
gr., la pretension de que se establezca un régimen de contacto y comunicacion
“definitivo”) se producira la transformacion (de un régimen de contacto
provisorio a uno “definitivo”); por el contrario, si la accion principal es

desestimada, el régimen provisorio caduca, imponiéndose su levantamiento.

Si falta este caracter, no nos encontrariamos ante una medida cautelar
sino ante una medida autosatisfactiva, ya que no existird en tal situacién un

proceso del cual dependa esta medida y al cual se halle subordinada.

3) Es provisional



Al respecto, el art. 202 del CPCCN —al igual que su similar del CPFCCBA—
reconoce en forma explicita esta caracteristica de las medidas cautelares, en
tanto estipula: “..Las medidas cautelares subsistirAn mientras duren las
circunstancias que las determinaron. En cualquier momento en que éstas

cesaren se podra requerir su levantamiento”.

En consecuencia, en el tema que nos ocupa, cesarad el régimen de
contacto establecido en forma provisional si se ha decretado mediante

sentencia otro “definitivo”.

Asimismo, se entiende que el transcurso del tiempo o la modificacion de
las circunstancias, pueden hacer necesario que se adopte el mismo

temperamento.

En este sentido, podra cesar si las circunstancias bajo las cuales fue
establecido se modificaron (v. gr., si se comprueba un abuso sexual del
progenitor hacia su hija y el informe multidisciplinario aconseja suspender el

régimen provisorio fijado).

También, ha dicho cierta jurisprudencia que es de aplicacion Ilo
establecido en la norma transcripta cuando la medida fue dictada “in audita
parte”, y la otra parte aporta nuevos elementos de juicio que tornan

procedente su levantamiento.

En el caso del régimen provisional de contacto paterno filial, ello
sucederia si la progenitora conviviente aporta pruebas fehacientes del perjuicio

fisico o psicolégico que sufre el menor con el régimen provisional decretado.



Por lo tanto, la resolucion judicial que determina el régimen de
comunicacion provisorio resulta ser siempre provisional, pudiendo no soélo
cesar sino también modificarse si sobrevienen a su imposicidn circunstancias

que asi lo aconsejen.

Pero, la provisionalidad que estamos tratando no soOlo afecta a la
resoluciobn que establece a estas medidas (en nuestro caso, el régimen
provisional de comunicacion), sino también a la que las hace cesar o las

deniega.

Por lo cual, estas medidas pueden ser reestablecidas o admitidas si quien
las habia solicitado aporta nuevos elementos a la causa, que hacen variar las

circunstancias por las cuales habian sido levantadas o denegadas.

4) Es modificable

Como ya hemos sefialado, las medidas cautelares crean un estado
juridico provisional, motivo por el cual son susceptibles de ser modificadas en
cualquier etapa del proceso al variar los presupuestos facticos que
determinaron su traba, o al aportarse nuevos elementos de juicio que sefalen

la improcedencia del mantenimiento de la medida.

Por lo tanto, el régimen de comunicacién provisorio podra ser modificado

si las circunstancias asi lo requieren.

Podra ser modificado en cuanto a sus circunstancias de lugar, tiempo y

forma.



Al respecto, si las circunstancias lo aconsejan se podra efectivizar en
distintos dias y horarios de los cuales se venia cumpliendo, en el caso de que

en esos dias y horarios el menor tenga que realizar una actividad escolar.

Asimismo, en la forma de cumplirlo: ante una denuncia por violencia
psicolégica que sufre el menor en ocasion de esta comunicacion, el régimen
provisorio podra continuar realizandose pero bajo la supervision de una

asistente social que constate y brinde informe de cdémo se desarrolla el mismo.

A esta caracteristica, se refiere un fallo de vieja data al manifestar que si
bien no existe inconveniente para fijar un régimen de comunicacién provisorio,
ello es sin perjuicio de las modificaciones que luego de producida la prueba en

el proceso principal, haya o no que introducir en dicho régimen.

5) No requiere mediacion en forma previa a su interposicion

En cuanto a los requisitos requeridos para que la medida cautelar
solicitada sea acogida por el 6érgano judicial, cabe sefalar que —en la Ciudad
de Buenos Aires— no se requerira la mediacion previa y obligatoria a su
interposicion, pues la ley 26.589 que regula —en la actualidad— la materia,
establece —de forma expresa— en su art. 5°, inc. f) que las medidas
cautelares quedan excluidas del procedimiento de mediaciéon prejudicial y

obligatoria.

No es Obice, para excepcionar de la mediacién hasta esa instancia, que

las medidas cautelares se encuentren subordinadas a una peticion principal
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que requiera de la mediacion en forma previa y obligatoria (v. gr., el inicio de

un proceso autdbnomo para que se fije un régimen de comunicacion).

La imposicion del agotamiento del tramite previo de mediacion no es
exigible para solicitar las medidas cautelares, pues ello importaria desvirtuar la

esencia de agquellas medidas.

6) Requisitos para su interposicion y procedencia. Su diferencia respecto

de las medidas cautelares en general

Tratandose de procesos de familia, las medidas cautelares adquieren un
particular contorno en lo que hace a su admisibilidad y ejecucién, como asi
también a su procedencia, sin que sea imprescindible la prestacién de una
adecuada contracautela y, asimismo, sin que sea exigible la sujecion a los

términos de caducidad que establece el art. 207 del CPCCN.

El apartarse de ciertos principios que gobiernan a las medidas cautelares,
se debe a que —en los procesos de familia— aquellas estan regidas en forma
prioritaria por la legislacion de fondo y no por la de rito, lo que implica que no
se aplican —salvo en forma subsidiaria, ante la ausencia de normas
especificas— las disposiciones sobre estas medidas contenidas en el Cdédigo

Procesal.

En consecuencia, las medidas cautelares en los procedimientos de familia
tienen caracteristicas especiales, de las que participa el régimen de

comunicacion provisorio, a saber:

i) Inaplicabilidad de los plazos legales de caducidad
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No procede computar el plazo de caducidad del art. 207 del CPCCN, pues
la legislacién de fondo no lo contempla, por lo que no puede la legislacion de
rito —de jerarquia inferior—restringir derechos cuando la ley de fondo nada

dice al respecto.

No obstante, el juez puede fijar un plazo para la presentacion de la
demanda correspondiente al proceso principal, con expreso apercibimiento de
disponerse el inmediato levantamiento de la medida cautelar en caso de
incumplimiento, pues no seria logico mantener esa medida indefinidamente sin

que se inicie el juicio principal del cual aquella depende.

i) Improcedencia de la contracautela

En las medidas cautelares solicitadas en los procesos de familia, no es

necesario que se preste contracautela, pues la ley de fondo no lo contempla.

iii) Atenuacién de los requisitos de verosimilitud del derecho y peligro en

la demora

Si bien, estos requisitos de admisibilidad de las medidas cautelares
(verosimilitud del derecho y peligro en la demora) no requieren de una prueba
fehaciente, sino que basta la comprobacion sumaria de aquellos, tratandose de

los procesos de familia su acreditacion se encuentra aiun mas atenuada.
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En ese sentido, la verosimilitud del derecho en las medidas cautelares
que se soliciten en los procesos de familia, se presume con la sola acreditacion

del vinculo.

En cuanto al peligro en la demora, se estima que este requisito surge de
la urgencia de las propias circunstancias facticas del planteo (en nuestro caso,
en el perjuicio que ocasiona la falta de contacto paterno o materno filial o del

contacto del menor con sus familiares con derecho a visitarlo).
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