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impacto del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
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dren, adolescent and grandparents. Its evolution under the In-
ternational Law of Human Rights
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Resumen: Una de las principales interacciones familiares entre Ixs nifixs, adolescen-
tes y sus abuelxs es la relacién de comunicacion o de contacto. La misma presenta
una evolucién normativa a partir de la insercién del paradigma de los derechos hu-
manos en nuestro sistema juridico. Pues, el Derecho de Familia ha sido impactado
por un proceso de publicizacion, y en especial, de constitucionalizacién del Derecho
Privado, producto de la relectura constitucional y convencional de tematicas reser-
vadas tradicionalmente al Derecho Civil (Lloveras-Salomén, 2009). Actualmente, el
Codigo Civil y Comercial de la Nacién recoge los postulados y las nuevas interpreta-
ciones juridicas que se instalaron en el marco de dichos procesos, renovando muchas
de las instituciones del Derecho de Familia, entre ellas, la relacién de comunicacién
entre nietxs y abuelxs.
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Abstract: One of the main family interactions between children, adolescents and their
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evolution from the insertion of the paradigm of human rights in our legal system.
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The Family Law has been impacted by a process of publicity, and especially of the
constitutionalization of Private Law, due to the constitutional reception of rules re-
ferring to the person and the family, this is traditionally reserved for Civil Law. Cur-
rently, the Civil and Commercial Code of the Nation includes the postulates and new
legal interpretations that were installed within the framework of these processes, re-
newing many of the institutions of Family Law, including the relationship of com-
munication between grandchildren and grandparents.
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1. Introduccion

En el presente trabajo se aborda una de las principales interacciones familiares
que recepta el mundo juridico entre Ixs nifixs, adolescentes y sus abuelxs: la relacion
de comunicacion o de contacto. Si bien la denominacién normativa actual es “derecho de
comunicacién”, en el presente andlisis se prefiere emplear la denominacién “relaciéon
de comunicacién”, por entender que se trata de una “vinculaciéon” entre personas,
donde reciprocamente unxs “dan” y otrxs “reciben”. En otras palabras, porque no se
trata simplemente de una obligacién o un deber juridico, tampoco exclusivamente de
un derecho subjetivo, creados por el mundo del Derecho, sino de una verdadera vin-
culacién entre quienes se encuentran unidxs por lazos de sangre o por la socioafecti-
vidad, mediante la cual ambxs se personalizan, y desarrollan su proyecto vital.

Se pretende mostrar al lector la evolucién normativa que refleja la tematica; para
ello, se realiza un recorrido que toma como punto de partida la regulacion del ante-

rior Cédigo Civil (en adelante C.C.), mostrando el posterior impacto que produjo la
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llegada de los derechos humanos a nuestro orden interno, hasta finalmente llegar a la

recepcion actual en el Cédigo Civil y Comercial (en adelante CCyC).

II. Primeros tiempos del derecho de visitas: su elaboracion jurisprudencial. Su

recepcion en el antiguo Cédigo Civil

El Cédigo Civil originario no regul6 sobre el derecho de visitas; no obstante, la
jurisprudencia se ocup6 de delinear su contenido a partir de los casos concretos “ante
la negativa o reticencia de Ixs representantes en permitir que Ixs parientes pudiesen
mantener en forma regular un contacto afectivo mediante la referida visita” (Zanno-
ni, 2001: 169). La mayoria de esas causas se inici¢ ante los pedidos de abuelxs de po-
der visitar a sus nietxs, en tanto, Ixs progenitorxs se los negaban ampardndose en las
facultades derivadas de la patria potestad, hoy responsabilidad parental (Méndez
Costa, Lorenzo de Ferrando, Cadoche de Azvalinsk, Dantonio, y Ferrer, 1984: 362).

Por tanto, a diferencia de la obligacién alimentaria, el derecho de visitas fue
materia de elaboracion jurisprudencial. Uno de los primeros fallos que lo reconoci6 a
favor de Ixs abuelxs fue “Basso de Azqueta ¢/ Fernandez Cramer de Azqueta” dicta-
do por la Cdmara Nacional en lo Civil N° 2 de junio de 1928, donde se permiti6é a una
abuela visitar a sus nietxs, en cuanto se consideré que no existia causa alguna que
justificara la oposicién de la madre (Chechile, Herrera, 2012: 2608). En idéntico senti-
do, la misma Camara en un fallo de noviembre de aquel afio, resolvi6 a favor del re-
conocimiento del derecho de visitas y dispuso que:

“el primer y tercer sdbado de cada mes, después de que el menor salga de la escuela
a las 16.30 horas, sea llevado a la casa de (...) su abuela materna, a quien visitara du-
rante media hora, sin perjuicio de que si el nifio quiere, permanezca un tiempo ma-
yor en su compaiiia (...)” (“Colicchia de Chirco”).
Por su parte, la Camara Civil N° 1 de Capital Federal, en noviembre de 1928 rechaz6
el pedido de visitas solicitado por un abuelo, expresando que:

“cualquiera sean las razones de orden moral que se invoquen, ellas no pueden fun-

dar un pronunciamiento favorable a lo peticionado en ausencia de ley que ampare
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lo pedido, atento el principio del art. 22 del C.C: lo que no esta dicho explicita o im-
plicitamente en ningun articulo de este Cédigo, no puede tener fuerza de ley en de-
recho civil (...)” (“Rodriguez Arias y otros”).

No obstante, un mes después la misma Sala pronunci6é en otro fallo que “los
abuelos tienen derecho a pedir autorizacion para visitar a sus nietos, al no haber opo-
sicion por parte de los padres (“Caimi de Garmendia de Rodriguez Lubary c/ Rodri-
guez Lubary”). Y en otra sentencia de 1941 la Sala II estableci6 que “los abuelos del
hijo menor del matrimonio tienen, al igual que los padres, derecho de visitas, que se
funda en la necesidad de mantener la solidaridad familiar y proteger los legitimos
afectos que derivan de ese orden de relaciones” (“Ingles Navarrete, Rosa C., Amelia
Martin ¢/ Ingles Navarrete, Luis Paulino”). La Camara Civil N° 2° de Capital Federal
sefial6 en un fallo dictado el 8 de octubre de 1943 que “el derecho del abuelo a visitar
a sus nietos no es contrario al ejercicio de la patria potestad, sino que lo complementa
en beneficio de aquellos, cuyo interés prima, y que el padre no puede lesionar arbi-
trariamente”l. Y en otra sentencia de la Cdmara Nacional Civil, sala D, de 1952, se
dijo que “el ejercicio de la patria potestad que sin razones fundamentales importara
quebrar la solidaridad que supone la existencia de un ntcleo familiar, impidiendo las
relaciones y el trato entre nietos y abuelos, seria un ejercicio abusivo, antinatural
(...)"2 Asimismo, en el caso “M.A.M, E. v HE.G” la Sala D de la Camara de Apela-
ciones en lo Civil con asiento en la Capital Federal puso de resalto en 1971 que “los
abuelos tienen derecho a visitar a los menores aun contra la voluntad del padre (...)
con las debidas restricciones para salvaguardar la dignidad del padre”.

El desarrollo jurisprudencial del derecho de visitas entre abuelxs y nietxs dio
lugar a la presentaciéon en 1974 de un proyecto de ley que propuso la incorporacién al
C.C. del articulo 367 bis, cuyo texto fue el siguiente: “Los abuelos podran visitar a sus
nietos, aunque mediare oposiciéon de los padres, siempre que en el ejercicio de este
derecho no se perjudique la salud moral o fisica de los menores”. La norma proyec-

tada se limit6 a regular la relacion abuelxs - nietxs considerando los casos de juris-

! Cémara Civil 2° Capital Federal, 8/10/1943, GF, 167-435. Cita extraida de Zannoni (2002: 162).
2 Citado en Zannoni (2002: 169 y ss).
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prudencia mas frecuentes; no obstante, en la Camara de Senadores se extendi6 a to-
dos los parientes con la obligacion reciproca de alimentos (Zannoni, 2001). De este
modo, en 1975 se sancioné la ley 21.040 que incorporé el derecho de visitas al cuerpo
del C.C., en el articulo 376 bis:

“Los padres, tutores o curadores de menores e incapaces o quienes tengan a su cui-
dado personas mayores enfermas o imposibilitadas deberan permitir las visitas de
los parientes que conforme a las disposiciones del presente capitulo se deban reci-
procamente alimentos. Si se dedujere oposiciéon fundada en posibles perjuicios a la
salud moral o fisica de los interesados el juez resolverd en tramite sumario lo que
corresponda, estableciendo en su caso el régimen de visitas mas conveniente de

acuerdo a las circunstancias del caso”.

La primera parte de la norma establecié un deber de permitir las visitas a cargo
de Ixs sujetxs enunciadxs: padres, tutores o curadores de los menores e incapaces, y
personas que tienen a su cuidado personas mayores de edad enfermas o imposibili-
tadas; y un derecho a las visitas de los parientes con la obligacion reciproca de alimen-
tos. De este modo, Ixs legisladorxs plasmaron por escrito el derecho subjetivo y su
correlativo deber nacido en la jurisprudencia.

El derecho a las visitas entre Ixs nifixs, adolescentes y sus abuelxs nacié como
una facultad pensada y disefiada a favor de Ixs segundxs, en respuesta a los prece-
dentes judiciales sobre los pedidos de contacto de abuelxs, ante la negativa o reticen-
cia de Ixs progenitorxs de Ixs nifixs y /o adolescentes.

Para la construccién de este derecho - deber, se tomé un concepto de familia
no limitado a las relaciones paterno - filiales, sino comprensivo de los vinculos de Ixs
nifixs y/o adolescentes con otrxs parientes. En otras palabras, se reconocié que no
s6lo Ixs progenitorxs cumplen funciones formativas y de proteccién a favor de aque-
llas personas, pues, a la par resulta relevante el rol de otrxs integrantes de la familia,
como sus abuelxs (Molina de Juan, 2014). No obstante, se recort6 el alcance del dere-
cho, pues solo se concedi6 a favor de Ixs parientes con obligacién reciproca de ali-
mentos. La intencion de Ixs autorxs de la norma fue vincular el derecho de visitas con

el deber alimentario, limitdndolo a Ixs ascendientes, descendientes, hermanxs y me-
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dio hermanxs, y a Ixs parientes por afinidad en primer grado. Asi, conforme a lo se-
falado en un fallo dictado en 1984 por la Sala 1 de la Camara en lo Civil y Comercial
de Bahia Blanca, las construcciones normativas del Derecho tradicional de Familia
han sido el producto de los principios de politica legislativa que determinaron el
modelo de familia querido por el legislador, y que consiguientemente, establecieron
el disefio de las funciones que en virtud de ese modelo correspondié desempefar a
sus miembros3.

En la doctrina y la jurisprudencia se suscité6 un debate en torno a la legitima-
cién activa para solicitar un régimen de visitas: pues, por un lado, autorxs como
Llambias consideraron que sélo Ixs parientes con obligacién alimentaria estaban ha-
bilitadxs para reclamar visitas; mientras que otrxs, como Zannoni o Mazzingui, sos-
tuvieron la posibilidad de admitir a otrxs parientes o tercerxs con suficiente vinculo
afectivo que justifique la comunicacion, tales como Ixs tixs o sobrinxs (Méndez Costa,
Lorenzo de Ferrando, Cadoche de Azvalinsky, D’Aantonio, Ferrer, 1984). El primer
criterio se respaldé en una interpretacion restrictiva o literal del articulo 376 bis;
mientras que el segundo propuso una interpretaciéon amplia, al extender la posibili-
dad de reclamo de un régimen de visitas a sujetxs no incluidxs en la disposicion le-
gal. La segunda postura sigui6 la tesis de Guastavino, quien en su trabajo “Régimen
de visitas en el Derecho de Familia” de 1976, distingui6 a Ixs parientes con “derecho
subjetivo” a visitar - comprendidxs en la normativa - de Ixs parientes con “interés
legitimo”, que si bien no fueron incluidxs, consider6 que también podian solicitarlo,
siempre que ello resultara beneficioso para las personas visitadas. Asimismo, recono-
ci6 de manera excepcional la posibilidad de que tercerxs no parientes pudieran invo-
car un interés legitimo para solicitar las referidas visitas (Guastavino, 1976).

La dltima parte del articulo 376 bis establecié una facultad de oposicién a las
visitas a favor de Ixs sujetxs enunciadxs en la primera parte de su texto - entre ellxs,

Ixs progenitorxs y tutorxs de Ixs nifixs, adolescentes. Lxs legisladorxs entendieron

? Citado en Chechile y Herrera (2012: 2608).
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que aquellxs debian contar con una facultad que pudieran ejercer en beneficio de la
persona visitada, con fundamento en posibles perjuicios a su salud moral o fisica. En
el caso de Ixs progenitorxs, se consideré que tal atribucion forma parte del ejercicio
de la patria potestad. En esa direcciéon, Guastavino (1976) sostuvo que la oposicién es
una prerrogativa extrapatrimonial inherente a la patria potestad (hoy responsabili-
dad parental).

El proyecto de unificacion del Codigo Civil y Comercial de 1998 regul6 el de-
recho de visitas en el articulo 634, de manera casi idéntica al articulo 376 bis# del C.C.
No obstante, en el articulo 635 reconocié la posibilidad de que otras personas no
enunciadas en la norma anterior pudieran invocar un interés afectivo legitimo para
solicitar visitas: “Las disposiciones del articulo anterior son aplicadas también en fa-
vor de quienes justifiquen un interés afectivo legitimo”. De esta manera, el texto pro-
yectado se hizo eco del criterio doctrinario y jurisprudencial que propuso la amplia-

cién de la legitimacion activa a otros sujetos no contemplados normativamente.

III. El fundamento constitucional del derecho de comunicacién. El impacto de la

Convencion sobre los Derechos del Niiio

El ingreso de los derechos humanos en nuestro orden juridico generé un pro-
ceso de “publicizacién”, y en particular, de constitucionalizacién de las areas del De-
recho Privado. Ello significa que muchos de los institutos reservados tradicionalmen-
te al Derecho de Familia se han visto modificados a partir de su relectura convencio-
nal y constitucional, en virtud del paradigma humanista que tiene como eje la aplica-
cion del denominado principio pro homine. En virtud de aquellos procesos de cam-
bios “ya no se trata de un derecho privado ajeno al derecho publico, sino que es el

Derecho Constitucional integrado con el Derecho de Familia” (Lloveras, Salomoén,

2009:45).

4 La tnica diferencia fue que previé que la oposicion a las visitas se sustancia por la via de la ley pro-
cesal mas breve que prevea la ley local, en lugar de “tramite sumario”.
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En este sentido Lloveras y Salomoén (2009:45) han expresado que:

“anteriormente la dicotomia entre el Derecho Publico y el Derecho Privado, provo-
c6 a lo largo de muchos afios un tratamiento separado de materias que merecian un
abordaje mas integral. Es que antiguamente, la Constitucion Nacional era la fuente
de Derecho Publico y tutela de la relacién individuo y el Estado, en tanto el Derecho
Privado - regulado por el Cédigo Civil - reglamentaba exclusivamente las relacio-

nes de los particulares”.

Sin embargo, siguiendo a Chaumet (2005), hoy estamos ante un modelo de Estado
Constitucional, donde el Derecho Privado, como todo el orden juridico, es concebido
como un desarrollo positivo de los derechos fundamentales. De alli que la llegada de
los derechos humanos ha creado el ambiente propicio en el seno de la ciencia juridica
y de la jurisprudencia para instalar nuevos interrogantes y/o cuestionamientos en
torno al derecho de visitas contemplado en el articulo 376 bis del C.C. En ese marco,
el instituto comenzo a ser interpretado y estudiado a la luz de los postulados de la
Convencién sobre Derechos del Nifio (en adelante, CDN). En especial, la fuerza nor-
mativa de este instrumento de jerarquia constitucional despert6 la necesidad de con-
ciliar sus normas y principios con los de la ley civil. Por un lado, se puso en crisis el
término “visitas” adoptado por el C.C., considerando que la expresion proviene eti-
moloégicamente del vocablo del latin visitare, que significa ir a ver a uno en su casa
por cortesia, amistad o cualquier otra razén (Grosman, Herrera, 2011). En base a ese
significado, cierto sector doctrinario y jurisprudencial plante6 que el derecho de visi-
tas (tanto el que deriva de la relaciéon paterno-filial como del parentesco) no se cir-
cunscribe a la accion de visitar a alguien, sino que va mas alla; pues lo que importa es
preservar las relaciones afectivas familiares, siendo las visitas una de las acciones que
comprende la comunicacién (Chechile, Herrera, 2012).

Por lo tanto, se afirmé que aquel término no es el méas adecuado para repre-

sentar el contenido de este derecho-deber, considerdndose mas apropiado la utiliza-
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ciéon de expresiones tales como la de “comunicacién”>. En otras palabras, conforme
fue sefialado en el afio 2000 por la Sala K de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil, la denominaciéon “derecho de visitas” no expresa toda la amplitud de esta pre-
rrogativa, pues no se trata solamente de “ver” periédicamente a una persona, sino de
tratarla y mantener con ella relaciones afectuosas, cultivando una reciproca y sincera
comunicacién®
El proceso de publicizacion y constitucionalizaciéon del mundo privado llevé a
que el derecho subjetivo reconocido en el articulo 376 bis del C.C. sea estudiado e
interpretado como un derecho humano de Ixs nifixs, adolescentes a la preservacion
de las relaciones familiares, proveniente del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos.
“En sus inicios, y en varias ocasiones, los tribunales tomaron en consideracion la re-
solucion de la cuestiéon desde la mirada del conflicto entre los progenitores y los
abuelos, y la pretensién de estos ultimos como injerencias en la patria potestad en
cabeza de los primeros, no en cambio como el debate sobre un derecho de titulari-

dad de los hijos menores de edad y la conveniencia a su interés” (Camara Nacional

de Apelaciones en lo Civil, Sala E, ““M.E.E v. PM.R y otro”, 1987).

La doctrina y la jurisprudencia hall6 el fundamento del derecho de visitas en
el articulo 8° inc. 1° de la CDN, en tanto establece que: “Los Estados Parte se com-
prometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacio-
nalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias
ilicitas”. Y en el articulo 11 de la ley 26.061, que de manera similar dispone que: “Las
nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a un nombre, a una nacionalidad, a su
lengua de origen, al conocimiento de quiénes son sus padres, a la preservacion de sus
relaciones familiares de conformidad con la ley (...)”. La conservacién de las interac-
ciones familiares de quienes transitan su nifiez y adolescencia no s6lo comprende el

vinculo con sus progenitorxs, sino también con otrxs miembrxs de la familia ampliada,

5 Este término fue empleado por la Ley 23.264 en el articulo 264 inc. 2° del C.C., en tanto, se refiri6 al

derecho del progenitor de tener adecuada comunicacién con el hijo.
® Citado en Herrera (2011: 9).
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comprensiva de diferentes nexos y vinculos, entre los cuales se encuentran Ixs
abuelxs.

Asimismo, se encontré el fundamento en el respeto y debido resguardo del de-
recho a la identidad, no s6lo en su faz estatica (lo cual comprende el conocimiento de
quiénes son sus parientes), sino también de manera especial en su faz dindmica, en
relacién al desenvolvimiento de lazos significativos para las personas que hacen al
desarrollo de su personalidad y que les permiten “ser un mismo” (Fernandez Ses-
sarego, 1992). Pues, la relacion afectiva, la interaccién y consolidacién de los vinculos
entre abuelos y nietos hace a la faz dindmica de este derecho a la identidad (...) (Che-
chile, Herrera, 2012: 2604).

En resumidas cuentas, desde el ingreso de los derechos humanos a nuestro
orden interno, y en especial, a partir del impacto de la CDN en el Derecho tradicional
de Familia, la ciencia juridica y la jurisprudencia consolidaron un derecho humano a
la comunicacion entre Ixs nifixs, adolescentes y sus abuelxs, de titularidad de ambxs.

Se afirmé reiteradamente que, salvo causas graves, este derecho no puede
suspenderse, ya que su ejercicio favorece la construccién de vinculos significativos
desde el aspecto psicoldgico y afectivo. En relacién a esas causas graves, la Sala L de
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil consider6é “que s6lo puede ser sus-
pendido cuando medien causas de extrema gravedad que pongan en peligro la segu-
ridad del menor o su salud fisica o moral (...)””. Por otro lado, el fenémeno de publi-
cizacién y constitucionalizacion generé la necesidad de compatibilizar el texto del
articulo 376 bis con el derecho de Ixs nifixs, adolescentes a ser oidos, y a participar en
todos los procedimientos que Ixs involucren (articulo 12 de la CDN). Es decir, se les
concedié un nuevo lugar dentro del marco del derecho de visitas, considerando que
la normativa originaria los traté6 como objeto y no como sujetxs plenxs de derechos.
El deber de permitir las visitas, asi como la facultad de oposicién a las mismas fue

pensada por Ixs legisladorxs para “protecciéon” de las personas menores, en conso-

"\er Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala L, “G., G. R. v. S. C., M. de las N.”, 05/06/2008, Lexis
N° 70047192. Citado por Grosman, Herrera (2011: 20).
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nancia con la visién sobre infancia que reiné en esa época. La mirada de la disposi-
ciéon legal estuvo puesta preponderantemente sobre las personas adultas participan-
tes (abuelxs y progenitorxs). Pero el impacto de la CDN provocé la necesidad de ar-
monizar la normativa civil con los postulados derivados de esa fuente superior, con-
siderando que Ixs nifixs, adolescentes abandonaron su lugar de “objeto espectador”
para ser plenxs “sujetxs actuantes” (Mizrahi, 2015).

En ese contexto, se afirmé que el articulo 376 bis no debe interpretarse en su
texto literal, pues de lo contrario queda excluida la participacion y la opinién de
aquellas personas, en cuyo favor se entabla la demanda. Se consider6é que la norma
no puede imponer validamente a Ixs progenitorxs la obligaciéon de permitir la comu-
nicacién de sus hijxs con otrxs parientes prescindiendo por completo de la voluntad
y deseos del nifio. Y que por ello, los tribunales debian incluir la debida participaciéon
en el proceso de Ixs principales afectadxs en la cuestion que se ventila (Mizrahi,
2015).

Desde otro punto de vista, se cuestioné fuertemente el alcance de este dere-
cho-deber, en tanto, el articulo 376 bis lo recepté sélo a favor de Ixs parientes con
obligacién alimentaria reciproca. Cabe aclarar que con anterioridad a la publicizacién
y constitucionalizacién del Derecho Privado, existi6 un criterio amplio que reconocié
la posibilidad de incluir en la disposicién a otrxs parientes o tercerxs, en funciéon de
la distincién “derecho subjetivo-interés legitimo”; pero luego de aquel proceso, la
doctrina y la jurisprudencia encontré el fundamento en la nocién de “socioafectivi-
dad” y en el concepto extenso de familia del articulo 5° de la CDN vy del articulo 7°
del decreto 415/2006, reglamentario de la ley 26.061, en cuanto, incluye a “otros
miembros de la familia ampliada, e incluso, a otros miembros de la comunidad que
representen para la nifia, nifio o adolescente, vinculos significativos y afectivos en su
historia personal como asi también en su desarrollo, asistencia y proteccién”. Por lo
tanto, se instalé un concepto de familia mucho mas amplio que aquel que tuvo en
cuenta el articulo 376 bis del C.C. En ese marco, la ciencia juridica se interes6 de ma-

nera especial por todas aquellas vinculaciones que Ixs nifixs, adolescentes mantienen
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con tercerxs que constituyen sus referentes afectivxs. Se analiz6 asi el concepto de
socioafectividad como presupuesto determinante de relaciones interpersonales funda-
das sobre la voluntad y el deseo de sus integrantes de conservar lazos afectivos naci-
dos en los hechos. Siguiendo a Herrera (2014: 75), la denominacién “socioafectivi-
dad” provino del derecho brasilero, que lo construy6 como un elemento central para
colocar en crisis el derecho filial clasico centrado en la biologia; es decir, en la idea de
que la correspondencia genética entre dos personas es la razén de ser para generar
un cimulo de derechos y obligaciones entre ambos o el puente principal entre la fi-
liacién y la responsabilidad parental. La socioafectividad muestra la conjunciéon de
dos elementos que lo integran y que hacen que lo factico sea lo esencial: lo social y lo
afectivo; refleja como lo afectivo adopta un lugar de peso en lo social y cémo lo social
se ve interpelado por ciertos y determinados afectos. A la vez, ambas ideas interac-
taan entre si (Herrera, 2014).

En ese nuevo contexto juridico, y como supuesto especial dentro de la dindmi-
ca de las organizaciones familiares, juristas como Grosman y Herrera (2011), se inte-
rrogaron acerca del rol de Ixs abuelxs afines en el seno de las familias ensambladas8, y
de sus posibilidades de solicitar el contacto con Ixs hijxs del conyuge o conviviente
de su propio hijx, en virtud de un interés afectivo legitimo. Ello considerando que en
el marco de ese espacio familiar pueden nacer verdaderos lazos de afecto entre esas
personas, cuando Ixs abuelxs afines se convierten en referentes afectivxs de Ixs nifixs,
adolescentes, mediante funciones de cuidado, contencion, de transmisién de valores
y conocimiento, etc. En funcién de ello, se dijo que debia admitirse el derecho de co-
municacion entre abuelxs y nietxs afines, sobre la base de los postulados provenien-

tes de la Constitucion Nacional, de la CDN, de la ley 26.061 y de su decreto regla-

8 Entendida como la organizacion familiar que nace de un matrimonio o convivencia donde uno de los
integrantes de la pareja o ambos tienen hijos provenientes de una unién anterior, haya o no hijos pro-
pios de la nueva pareja. Como tal, despert6 la necesidad de modificaciéon de los términos “madrasta”,
“padrasto”, instalados como estereotipos de seres indeseables, y su reemplazo por el de “madre afin”
y “padre afin”, o por el de “progenitores afines”. Asimismo, suscité interrogantes sobre cuestiones
relacionadas con el deber alimentario, el ejercicio de la responsabilidad parental, la vocacién sucesoria,
el derecho de comunicacién, etc. Ver Grosman, Martinez Alcorta (1993).
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mentario (Grosman, Herrera, 2011). Esta estructura familiar trajo al mundo juridico
nuevos conceptos que se construyeron en respuesta a esa realidad social: el de “ma-

4 “

dre afin”, “padre afin”, “hijo afin”,

” “

abuelo afin”, “nieto afin”, “hermano afin”. En
definitiva, todos ellos reflejan la multiplicidad de nexos novedosos que se entablan
en el seno de esta organizacion familiar y que han despertado nuevos problemas pa-

ra el Derecho.

IV. El presente de la relacién de comunicacién entre Ixs nifixs, adolescentes y sus

abuelxs: analisis desde la regulaciéon del Cédigo Civil y Comercial

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (en adelante CCyC) recogié final-
mente el camino legislativo, doctrinario y jurisprudencial que construy6 en el tiempo
la historia del derecho de comunicacién; tomando especialmente en cuenta el proceso
de publicizacién y constitucionalizacion del Derecho de Familia. En ese marco, se
busco “la reconstruccién de la coherencia del sistema de derechos humanos con el
derecho privado”, al poner en armonia la normativa civil con las fuentes internacio-
nales involucradas. Se hizo eco de la pretendida “proteccion de la persona humana a
través de los derechos fundamentales” (fundamentos del anteproyecto de Cédigo
Civil y Comercial, pag. 4). La persona se encuentra en la base del sistema juridico,
este es el paradigma que prima luego del impacto del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, y en especial gracias a la fortaleza que reflejan las sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Herrera; Salituri Amescua, 2018).

El CCyC contempla la relacién de comunicacién dentro del capitulo sobre
“Deberes y Derechos de los parientes”, del Titulo IV dedicado al Parentesco. Especi-
ficamente, el articulo 555 establece que:

“Los que tienen a su cargo el cuidado de personas menores de edad, con capacidad
restringida, o enfermas o imposibilitadas, deben permitir la comunicacién de estos
con sus ascendientes, descendientes, hermanos bilaterales o unilaterales y parientes

por afinidad en primer grado. Si se deduce oposicion fundada en posibles perjuicios
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a la salud mental o fisica de los interesados, el juez debe resolver lo que corresponda
por el procedimiento més breve que prevea la ley local y establecer, en su caso, el
régimen de comunicacién mds conveniente de acuerdo a las circunstancias”.

Por su parte, el articulo 556, agrega que “Las disposiciones del articulo 555 se
aplican en favor de quienes justifiquen un interés afectivo legitimo”.

La primera disposicion contiene el derecho humano a la comunicacién entre
Ixs nifixs, adolescentes y sus ascendientes, descendientes, hermanxs bilaterales o uni-
laterales. Se trata de las relaciones de contacto derivadas del parentesco por consan-
guinidad, entre ellas, la que se entabla entre Ixs nifixs, adolescentes y sus abuelxs bio-
l6gicxs. Una primera lectura de la norma parece indicar que copia el texto del articu-
lo 376 bis del C.C.; sin embargo, un estudio mas profundo permite dar cuenta de las
transformaciones y rupturas que la misma contempla, a saber: se observan cambios
en la terminologia, pues, se sustituyo el término “visitas” por el de “comunicacién”,
considerando que se trata de un derecho-deber que involucra “por igual a dos perso-
nas que no se visitan sino que se relacionan, se comunican, y profundizan vinculos
afectivos fundados, principalmente en el parentesco” (fundamentos del Anteproyec-
to de Cédigo Civil y Comercial, pag. 89). De este modo, el Cédigo se hizo eco de las
criticas efectuadas al articulo 376 bis del C.C.

Se eliminé la referencia a Ixs parientes que se deben reciprocamente alimentos,
y se optd por una enunciacion especifica de quienes poseen aquella prerrogativa (Fa-
raoni, 2015). No se trata de un simple reemplazo de frases, sino de “evitar toda espe-
culacién e intento de sujecion del derecho de comunicacién a la obligacién alimenta-
ria” (fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial, pag. 89). Pues, son
institutos juridicos autébnomos que comprenden derechos fundamentales distintos.

Se reemplazé la expresion “menores” por la de “personas menores de edad”,
de conformidad con el actual paradigma sobre nifiez y adolescencia que permitié
dejar atras la dicotomia menores/mayores de edad. Se cambi6 el término salud “mo-
ral” por el de salud “mental”; lo cual resulta mas apropiado considerando que el

primero es mas ambiguo y da lugar a un ejercicio abusivo de la facultad de oposi-
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cién, mientras que el segundo, es mas acotado y, como tal, exige la demostracion de
los perjuicios “psiquicos” de la persona en cuyo favor se solicita la comunicacién.
Finalmente, se sustituy6 los términos “padres, tutores” por una expresion mdas am-
plia: “los que tienen a su cargo el cuidado de personas menores de edad”, lo cual
comprende a otras personas que se encuentran desempefiando funciones de guarda-
dorxs que no derivan del ejercicio de la responsabilidad parental ni de la tutela.

Cabe destacar que el articulo 555 consagra un derecho humano bidireccional,
que titularizan tanto Ixs nifixs, adolescentes como sus abuelxs, de conformidad con el
mencionado derecho a la preservacion de los vinculos familiares (Herrera, 2011).
Pues, el derecho a comunicarse no s6lo constituye una prerrogativa de quienes se
encuentran en la nifiez y la adolescencia sino también de sus abuelxs. La CDN y to-
das las fuentes que siguen sus postulados también otorgan un marco de resguardo a
favor de estxs ultimxs sujetxs, en cuanto que, como tiene dicho Di Tullio Budassi
(2015), al proteger los derechos de Ixs nifixs y adolescentes de vincularse con familia-
res y personas significativas en su vida, entabla una reciprocidad con el derecho de
Ixs abuelxs, otrxs parientes o allegadxs a gozar de ese vinculo. Ello sin perjuicio de
que la primacia del interés de Ixs nifixs, adolescentes influye decididamente a la hora
de resolver sobre la conveniencia del contacto solicitado (conforme articulo 3° de la
CDN vy articulo 3° de la ley 26.061).

Se trata de un derecho que, por su naturaleza, es inherente a la persona, en
cuanto corresponde a la misma en su calidad de tal, y su ejercicio debe realizarse por
si; es irrenunciable, en tanto, su reconocimiento tiende a la conservacién y subsisten-
cia de lazos familiares y afectivos esenciales; es inalienable, ya que constituye una
prerrogativa innata a Ixs sujetxs de la relacion, sin posibilidades de transmisién; y es
imprescriptible y no susceptible de caducar, ya que no se pierde con el tiempo (Fa-
raoni, 2015).

La interpretacion que se haga del texto del articulo 555 debe seguir lo estable-
cido en el articulo 2° del capitulo Derecho, del titulo preliminar del mismo cuerpo

normativo, en cuanto establece que la interpretacion de las leyes debe atender “(...) a
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sus palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que surgen de los
tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo
coherente con todo el ordenamiento”. Esta disposicién muestra el cambio de visiéon
en torno a la necesidad de interpretar y aplicar la normativa en consonancia con los
postulados constitucionales y convencionales (Gil Dominguez, 2015). Realza, de este
modo, la interpretacion sistemadtica, es decir, aquella que entiende a las normas como
parte de un sistema juridico interrelacionado (Ciuro Caldani, 2008). Esto significa que
el derecho plasmado en el articulo 555 debe interpretarse en sintonia con el resto de
los derechos reconocidos a favor de lxs nifixs, adolescentes en las diversas fuentes
internas e internacionales; asi como también con los derechos que corresponden a Ixs
abuelxs, teniendo en cuenta que si se trata de personas mayores debe considerarse la
proteccion especial que brinda el Derecho en la actualidad (hoy cabe destacar la pro-
teccion que se ha logrado en una fuente vinculante como es la Convencién Interame-
ricana sobre Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores de 2015)
(Dabove, 2015; Ciuro Caldani, 2015).

En particular, respecto de Ixs nifixs, adolescentes, se ha dicho que su derecho a
crecer y desarrollarse en el ambito familiar no se presenta de forma aislada, sino que
se vincula y fortalece con las relaciones que en el devenir de la vida tienen con pa-
rientes y personas significativas. Estas tltimas colaboran junto con Ixs progenitorxs
en el proceso de crecimiento, convirtiéndose muchas de ellas en guias o referentes
(Krasnow, 2017).

La construccion de este derecho reciproco a la comunicacion se enmarca en un
fenémeno demogréfico que se observa desde del S. XX a partir del incremento de la
expectativa de vida®: el “multigeneracionismo”. El mismo refleja la coexistencia de
tres o cuatro generaciones de personas constitutivas de una misma familia (Dabove,

2008: 4). El impacto de este fenémeno genera el desafio de Ixs operadorxs juridicos de

° De acuerdo al “Anuario Estadistico de América Latina y el Caribe” realizado por la CEPAL en 2007,
la esperanza de vida al nacer en el pais entre los afios 1995-2000 era de 73,2 afios; 74, 3 entre los afios
2000-2005; entre los afios 2005-2010 seria de 75, 2; para los afios 2010-2015, de 76,1; y para los afios
2015-2020, de 80 afios.
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crear las condiciones para una adecuada comunicacién entre las distintas generacio-
nes, en un marco propicio para el intercambio de valores, conocimientos, experien-
cias, vivencias (Di Tullio Budassi, 2015). Los tribunales han reconocido la trascenden-
cia de los vinculos entre nietxs y abuelxs, mediante argumentos tales como el que se
sefiala a continuacion:
“(...) para el desarrollo integral del ser humano resulta atil y proficua la transferen-
cia generacional entre abuelos y nietos, no sélo a nivel del traspaso de informacién
histérica familiar, sino como experiencia de vida. Lo cual en todo caso se vincula
con la propia identidad personal, en la faz dindmica de la misma. El aporte de los
abuelos a la formacién de los menores es una contribucién a su desarrollo espiritual,
a la formacion general, a la transmisién de su historia familiar y a las expresiones de
afecto hacia su descendencia muchas veces retaceadas a los propios hijos por el fra-
gor de las obligaciones laborales y exigencias familiares cotidianas que luego, al lle-
gar a la llamada tercera edad, desaparecen para dar paso a una etapa en la que jus-
tamente pueden volcarse en los nietos los conocimientos y experiencias recogidos a
lo largo de la vida” (Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, de Minas,
de Paz y Tributaria de Mendoza, “F., P. R. c. C,, A. F. s/ régimen de visitas
provisorio”, 2015).

El ejercicio, goce y disfrute del derecho bidireccional contemplado en el articu-
lo 555 constituye la regla general contenida en la primera parte de la disposicién. Es-
to significa que tanto Ixs nifixs, adolescentes como sus abuelxs deben contar con po-
sibilidades reales de comunicarse espontaneamente y sin interferencias por parte de
tercerxs, entre ellxs, Ixs progenitorxs, tutorxs u otras personas encargadas del cuida-
do de aquellxs. Recae sobre estxs sujetxs un deber de colaboracién y solidaridad fa-
miliar, tendiente a permitir el desenvolvimiento de lazos afectivos y significativos de
Ixs nifixs, adolescentes con sus parientes y tercerxs cercanxs que constituyen sus refe-
rentes socioafectivxs. Pues, “el derecho a la preservacion de las relaciones familiares
tiene como correlato la obligacion de ciertas personas de permitirles participar y for-

talecer esos vinculos” (Camara de Apelacion Civil y Comercial, Sala Segunda, Mar
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del Plata, “P.T.D. CC/ R. M. F. Y C. P. H. L. S/ régimen comunicacional”, 2016, ci-
tando a Kemelmajer de Carlucci, Herrera, Lloveras, 2014).

Sin embargo, excepcionalmente el Estado, representado por la figura de Ixs
jueces, puede intervenir en la esfera de autonomia y libertad de aquellxs sujetxs, sus-
pendiendo o denegando el contacto, en virtud de las razones concretas que exige la
norma, previo proceso sustanciado con la debida escucha de Ixs nifixs, adolescentes y
de Ixs adultxs interesadxs. La legislacion refleja un criterio flexible que permite con-
cretizar en cada caso la realizacién del derecho en cuestion (Krasnow, 2017). Pues, la
regla indica que tanto Ixs nifixs, adolescentes como sus abuelxs deben encontrar las
condiciones para lograr una fluida comunicacién, y que excepcionalmente, los su-
puestos en que se deniegue judicialmente tal contacto reposardn sobre motivos preci-
sos, concretos; esto es, sobre una plataforma factica en virtud de la cual Ixs magis-
tradxs han formado la conviccion de que admitir la comunicacién puede desencade-
nar algan perjuicio en la persona menor de edad. Desde la jurisprudencia se ha indi-
cado que:

“el articulo 555 del CCyC reconoce el derecho de los abuelos, entre otros, a gozar de
un régimen de comunicacién con respecto a sus nietos, y para suspender el ejercicio
de ese derecho deben existir causas graves que asi lo aconsejen, pues en principio,
debe regir la natural relacion entre abuelos y nietos, que se concreta en las visitas”
(Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala E, “C. A.M.c/ B. M. S. s/
régimen de visitas”, 2016).

Se ha dicho que apartarse de la regla general exige una argumentacion basada
exclusivamente en motivos concretos y certeros relacionados con los posibles dafios
que puede reportar la comunicacién pretendida; no resultando idéneo a tales fines
los enunciados genéricos o la apelaciéon a razones meramente potenciales (Herrera,
2015: 465). La decision judicial debe estar razonablemente fundada, de conformidad
con la exigencia que surge expresamente del articulo 3 del CCyC.

En el fallo ““C. A. M. ¢/ B. M. S. s/ régimen de visitas” (2016) la Sala E de la

Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil resolvié mantener la suspensién del
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contacto de una nifia con su abuela paterna por no haberse cumplido los exdmenes

psicolégicos que se ordenaron para analizar la viabilidad de la solicitud. El tribunal

expreso que:
“la valoracion prudencial de los elementos arrimados a la causa debe primar al
tiempo de determinar en esta oportunidad lo que resulte mas conveniente al su-
premo interés de los menores involucrados. (...) En este orden, resulta necesario
respetar el tiempo de las menores para mejorar su predisposicién a los encuentros
pretendidos y, por otro lado, aventar las dificultades de vinculaciéon que pudieran
suceder, para alejar inseguridades, temores, ansiedades e incidencias psicologicas
negativas para el buen desarrollo y crecimiento de la nifia, se impone como un paso
imprescindible para arribar posteriormente al establecimiento de una adecuada co-
municacion (...)".

El decisorio realza la primacia del interés superior de Ixs nifixs, adolescentes
frente a los intereses de Ixs demads sujetxs que intervienen en la contienda. Asimismo,
plantea la imposibilidad de examinar los posibles dafios que puede reportar en la
nifia el contacto peticionado frente a la falta de elementos probatorios en ese sentido,
reflejando de este modo, la prudencia con la que deben actuar Ixs magistradxs en
estas tematicas.

Ademas de lo atinente a las cuestiones probatorias, la jurisprudencia ha re-
marcado el cardcter “provisorio” que tienen las resoluciones que versan sobre rela-
ciones de comunicacién. Al respecto se ha dicho que:

“(...) no puede perderse de vista la naturaleza del régimen de comunicacién, por re-
sultar insita a este instituto la validez provisional de las medidas que se disponen al
respecto, o dicho en otras palabras, la caracteristica esencial de la posibilidad de su
mutacién en razén de la variacion de las circunstancias de hecho que motivaran su
fijacion y debido a los intereses en juego” (Cdmara Nacional de Apelacién en lo
Civil y Comercial de Mar del Plata, Sala Segunda, “R. N. M. C/ M. F. H. s/
régimen de visitas”, 2017: 10).

En relacion a la legitimacion activa para solicitar un régimen de comunicacion,

conforme se dijo més arriba, tradicionalmente correspondi6 a las personas enuncia-
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das por el C.C. (sujetxs con derecho subjetivo); y en su caso, a quienes fueron in-
cluidxs conforme la interpretacién amplia del articulo 376 bis (personas con interés
legitimo). No obstante, hoy también Ixs nifixs, adolescentes pueden realizar el co-
rrespondiente reclamo mediante asistencia letrada, en tanto, pueden ejercer por si
sus derechos siempre que su edad y grado de madurez suficiente lo permita, en base
al articulo 27 inc. c de la ley 26.0611°, y al articulo 26, segundo parrafo, tltima parte,
del CCyC11. Surge de la jurisprudencia la exigencia de interpretar el texto del articulo
555 del CCyC en sintonia con el derecho de Ixs nifixs, adolescentes a la participacion
en los procesos; asimismo con su derecho a ser oido, consagrado en el articulo 12 de
la CDN vy actualmente en el articulo 707 del CCyC. Asi, se ha indicado que:
“el articulo 12 de la CDN -de jerarquia constitucional conforme articulo 75 inc. 22
de la CN-, ha trazado el sendero por el que debe transitar la participacién del nifio
en aquellas cuestiones que lo involucren (...) Este postulado tiene intima relacién
con el de la capacidad progresiva, esto es que la concrecién de dicho principio im-
porta la consideraciéon primordial de la ‘expresion del nifio” al momento de adoptar
decisiones relativas a los menores de edad, en relacién con el grado de madurez, re-
flexion, capacidad de comunicacion, edad de éste (...) El articulo 706 del CCyC pre-
vé que las decisiones que se dicten en un proceso donde se encuentren involucrados
nifios, nifias y adolescentes deben tener en consideracion el interés superior de és-
tos, el que se encuentra consagrado en el art. 3 de la CDN. Ello involucra dos dere-
chos fundamentales, por un lado, el derecho a ser oidos en toda cuestién que atafia a
aquellos, y por el otro, el derecho a una defensa técnica a través de un abogado pro-
pio —abogado del nifio- conforme lo prescribe el articulo 707 del citado cuerpo nor-
mativo (Cdmara Nacional de Apelaciéon en lo Civil y Comercial de Mar del

Plata, Sala Segunda, “R. N. M. C/ M. F. H. s/ régimen de visitas”, 2017: 13).

10 La norma citada prevé el derecho de Ixs nifixs, adolescentes a ser asistidxs por unx abogadx, prefe-
rentemente especializado en nifiez y adolescencia, y el derecho a que el Estado le proporcione un le-
trado en caso de carecer de recursos econdémicos. La doctrina y jurisprudencia discute sobre la edad
adecuada para que Ixs nifixs, adolescentes puedan designar abogadx, no obstante, ha de estarse a las
circunstancias del caso concreto, valorando expresamente su madurez y grado de desarrollo, recono-
ciendo su capacidad progresiva. Ver Faraoni (2015).

11 La parte citada establece que: “En situaciones de conflicto de intereses con sus representantes lega-
les, puede intervenir con asistencia letrada”.
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La altima parte del articulo 555 contiene la facultad de oposicién a la comuni-
cacion, considerando que quienes tienen el deber de no intervenir en el desarrollo de
los lazos afectivos de Ixs nifixs, adolescentes, tienen, a la vez, la obligacion de cuidar
su integridad psicofisica. De alli que tal oposiciéon debe estar fundada en posibles
perjuicios a su salud moral o fisica. En estos casos, el orden normativo habilita a sus
cuidadorxs a “intervenir” en la esfera de autonomia personal, considerando que fren-
te a determinadas situaciones fécticas el valor de la salud prima por sobre el valor de
la libertad. Tal facultad se ejerce ante el pedido de contacto formulado en sede judi-
cial por un pariente de Ixs nifixs, adolescentes o tercerx con interés afectivo legitimo,
conforme los articulos 555 y 556.

La normativa no establece una enumeracién de causales que autorizan a de-
ducir la oposicién a la comunicacion'?, sino que refiere de modo ambiguo a “posibles
perjuicios a la salud mental o fisica”. No obstante, conforme se dijo, “los precedentes
doctrinarios y jurisprudenciales surgidos durante la vigencia del Coédigo Civil ante-
rior han determinado que s6lo motivos graves pueden admitirse para justificar la
denegacion del régimen de comunicacién” (Faraoni, 2015: 760). El derecho a la co-
municacién que se garantiza a favor de Ixs nifixs, adolescentes “importa la satisfac-
ciéon, mediante el trato frecuente y la comunicacién, de afectos humanos, desintere-
sados y permanentes como son los nacidos de la paternidad y maternidad, pero tam-
bién de la consanguinidad y del parentesco en grado préximo” (Cdmara de Apela-
ciones en lo Civil, Comercial, de Minas, de Paz y Tributaria de Mendoza, “F., P. R. c.
C., A. F. s/ régimen de visitas provisorio”2015).

En igual sentido, la jurisprudencia posterior a la sancién del CCyC ha reitera-
do este criterio mediante argumentos como el que se transcribe seguidamente:

“(...) si bien la citada disposicién permite oponerse en los términos indicados a la
comunicacion - en el caso, abuela y nietos - lo cierto es que las causales deben ser

justificadas e interpretarse con caracter restrictivo, en tanto la peticién sélo podria

ser rechazada cuando se acreditara un dafio a la salud fisica o correcta formacién in-

12 Sigue en esto la tradicién del c6digo derogado, con la salvedad de que contiene cambios en la termi-
nologia, ya sefialados.
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tegral del beneficiario, que afectara su desarrollo en forma perniciosa” (Camara de
Apelacion Civil y Comercial de Mar del Plata, Sala Segunda, “P. T. D. C C/
R.M.F. Y C. P. H. L. S/ régimen comunicacional”, 2016 citando a Uriarte,
1992).

En este mismo fallo, en relacion a los agravios esgrimidos por Ixs progenitorxs

oponentes la Camara sostuvo que:

“los recurrentes, mas alla de alegar que nada se hizo para reducir el nivel de con-
flicto entre los adultos, no pudieron dar razones valederas para fundar su discon-
formidad con el lugar de los encuentros (domicilio de la abuela), evidenciandose en
el discurso la existencia de una problemaética familiar sin resolver, circunstancia ésta
que en modo alguno puede transformarse en un impedimento para que los nifios

mantengan una adecuada comunicacién con su abuela”.

La resolucion da cuenta de aquellos escenarios familiares que se enmarcan en
la existencia de variados conflictos entre las personas adultas de la familia, en este
caso, entre Ixs progenitorxs y Ixs abuelxs, que se trasladan a la discusién en torno a la
procedencia de una relacién de comunicaciéon de Ixs nifixs, adolescentes con sus
abuelxs. De este modo, se observa que en muchas ocasiones, Ixs mas pequefixs del
grupo familiar quedan en el medio de situaciones conflictivas que Ixs adultxs no lo-
gran resolver.

En suma, a los fines de evitar un ejercicio abusivo de la facultad de oposicion
corresponde a Ixs magistradxs realizar una valoracién minuciosa de las razones ale-
gadas. La resoluciéon debe considerar preponderantemente el interés superior de Ixs
nifixs, adolescentes y valorar su opinion, considerando que la cuestion que se discute
involucra de manera directa aspectos importantes para su vida, su identidad, su
desarrollo personal. Conforme se dijo, el articulo 3° del mismo CCyC, dispone que
“el juez debe resolver (...) mediante una decision razonablemente fundada”. En vir-
tud de esta exigencia, propia del Estado constitucional, toda resolucién denegatoria
del pedido de contacto debe dejar sentado que existe la conviccién firme de que los

motivos alegados por Ixs opositorxs pueden causar perjuicio a la salud mental o fisi-
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ca de Ixs nifixs, adolescentes, y que a la vez, se ha escuchado a éstxs y se ha valorado
su opinién, de conformidad con el articulo 12 de la CDN y el articulo 707 del CCyC.

En cuanto al texto del articulo 556 del CCyC, el mismo concede posibilidades
de comunicacién entre Ixs nifixs, adolescentes y otras personas no incluidas en la
norma anterior. Se observa que la legislacion amplié la esfera de preservacion de
vinculos afectivos, admitiendo que se fije un régimen de contacto a favor de otrxs
parientes o, incluso, de tercerxs, siempre que justifiquen la existencia de un interés
afectivo legitimo. Esto significa que el CCyC finalmente cerr6 el debate doctrinario y
jurisprudencial en relacién a Ixs legitimadxs activxs, inclindndose por aquel criterio
que por largo tiempo propuso la inclusiéon de sujetxs no contempladxs normativa-
mente. Estas incorporaciones reflejan la multiplicidad y complejidad de los vinculos
actuales y abren un terreno sumamente propicio para el debate, frente a una pro-
puesta de deconstruccién/reconstruccién hacia un derecho mas inclusivo, plural e
igualitario (Fernandez, 2015).

Dentro de Ixs posibles destinatarixs de la norma se encuentran Ixs abuelxs afi-
nes, cuando constituyen verdaderos referentes socioafectivxs de Ixs nifixs, adolescen-
tes en el seno de las familias ensambladas. Esto constituye un avance importante,
considerando que se logré conciliar la normativa civil con la CDN (articulo 8°), con la
ley 26.061 (articulo 11) y su decreto reglamentario (articulo 7°). La comunicacién que
se protege tanto en el articulo 555 como en el 556, requiere de un deber de respeto o
abstencion de Ixs sujetxs a cargo del cuidado de Ixs nifixs, adolescentes (progenitorxs,
tutorxs y otros guardadorxs). Tal deber, ademas de estar contenido en la primera
parte del articulo 555, hoy también se encuentra dentro del Titulo VII sobre respon-
sabilidad parental. Especificamente, el articulo 646, inc. e) establece que “Son deberes
de los progenitores respetar y facilitar el derecho del hijo a mantener relaciones per-
sonales con los abuelos, otros parientes o personas con las cuales tenga un vinculo
afectivo". Al respecto, Pellegrini afirmé que:

“es importante esta imposicion expresa en términos de deber juridico, pues no sélo

se relaciona con el mundo afectivo del nifio o nifia principalmente- pues los adoles-
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centes cuentan con mayores posibilidades de accién independiente-, que por interfe-
rencia de sus progenitores pueden ver “recortado” este universo, sino que ademaés
conforma parte del derecho a la identidad de los propios hijos (...) El contacto direc-
to y fluido con otros miembros de la familia, sea en términos juridicos o afectivos,
hace a la propia identidad y enriquece la existencia individual (“ser con los otros”) y

los abuelos juegan un rol preponderante en la transmision de ideas, conocimientos
e, incluso, historias del grupo familiar (Pellegrini, 2015: 482).

Pues, mediante dicha norma, el CCyC no soélo visibiliza la obligaciéon de Ixs
progenitorxs de no intervenir en el desenvolvimiento de las relaciones afectivas de
sus hijxs, sino que también reconoce por primera vez la importancia de los vinculos
entre Ixs nifixs, adolescentes y sus abuelxs, y el rol significativo que éstxs cumplen en

sus vidas.

V. Reflexiones finales

La relacién de comunicacién entre Ixs nifixs, adolescentes y sus abuelxs se en-
cuentra receptada en diversas fuentes del Derecho, en especial, encuentra su funda
mento expreso en la normativa de la CDN (articulo 8), en la ley 26.061 (articulo 11) y
su decreto reglamentario (articlo 7), asi como en las disposiciones del CCyC (articu-
los 555 y 556). El titulo preliminar del cuerpo civil y comercial visibiliza la necesidad
de la interaccion entre las fuentes. Asi, se inaugura el texto con una disposiciéon que
constituye su columna vertebral (Herrera, Caramelo, Picasso, 2015): el articulo 1°, en
su primera parte, establece que “Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos
segun las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitucién Nacional y los
tratados de derechos humanos en los que la Reptblica sea parte. De conformidad con
esta disposicion, el funcionamiento del Derecho Privado requiere de un necesario

dialogo de fuentes!® que conduzca a la bisqueda de soluciones valiosas para las per-

13 La tesis del didlogo de fuentes fue desarrollada originalmente por el profesor Erik Jayme, en un
curso de la Academia de Derecho Internacional de La Haya en 1995 (Sozzo, 2017).
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sonas; cuyo criterio orientador siga las premisas esbozadas por el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos.

El contenido e interpretacion actual del derecho de comunicaciéon plasmado en
el articulo 555 del CCyC, es fruto de la consideracién por parte de Ixs legisladorxs de
todos aquellos datos histéricos que presenta la temaética, conformados por los ante-
cedentes normativos, jurisprudenciales y doctrinarios que han delineado la historia
de este derecho-deber. En particular, se observa la intencion legislativa de hacer dia-
logar el Derecho Civil con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en
aras de brindar respuestas juridicas arménicas y una debida proteccién de las pre-
rrogativas involucradas. Ello se refleja primordialmente con la incorporaciéon del ar-
ticulo 556 al cuerpo del CCyC, ya que al extender el alcance del derecho a la comuni-
cacion a otras relaciones no incluidas en la legislacion anterior se ha reforzado la pro-
teccién del derecho a la preservacion de las relaciones interpersonales consagrado en
la CDN vy otras fuentes concordantes. Consiguientemente, se ha fortalecido la protec-
cion del derecho a la identidad dindmica - cuyo ejercicio y goce se efectiviza median-
te el desenvolvimiento de los lazos afectivos y significativos de las personas - y del
derecho a la vida familiar, el cual comprende un marco de diversas estructuras fami-
liares, generadoras de importantes vinculos de afecto entre sus integrantes. Pues,
hoy, lo que importa es la preservacion de lazos afectivos y significativos entre las
personas que pueden tener su fuente tanto en la sangre como en los hechos, de con-

formidad con la multiplicidad de vinculaciones que imperan en la realidad social.
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