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Sumario:  

1.-Corresponde hacer lugar al régimen de comunicación solicitado por la actora a favor de su hijo, encuadrando la presentación como medida autosatisfactiva, y en consecuencia, imponer al padre del menor que vive en el exterior la obligación de suministrar a su hijo una computadora con cámara web y tecnología suficiente para permitir que el niño tome contacto en forma provisional vía Internet, a través del servicio del Chat, bajo apercibimiento de ordenarse la retención en sus ingresos a tal fin, intimándolo a denunciar su domicilio real, pues, se verifica la verosimilitud del derecho que surge de la existencia del vínculo matrimonial entre la actora -madre que representa al niño- y el demandado, se da la necesidad de quien la solicita, la posibilidad económica del demandado de suministrar los elementos requeridos, y el despacho in extremis está representado por la presencia del padre en la ciudad y por un escaso período de tiempo. 

2.-Resulta procedente el régimen de comunicación virtual solicitado por la madre del menor contra el padre que vive en el exterior, pues, de los obrados se desprende la obstaculización e impedimento de contacto adecuado entre el progenitor y su hijo, por la conducta paterna, al mudarse al continente europeo sin suministrar un domicilio, ni teléfono, sumado a su trabajo como embarcado que torna más difícil el contacto, hechos que configuran una violencia psíquica de acuerdo al decreto reglamentario de la ley de protección contra la violencia familiar e importa desconocer el mejor interés del menor contemplado en la Convención sobre los Derechos del Niño. 

3.-La presentación de la madre del menor, en cuanto solicita la fijación de un régimen de comunicación virtual contra el padre que vive en el exterior y no se comunica con el niño, debe ser enmarcada jurídicamente dentro de la medida autosatisfactiva que la ley 11.529 establece -art. 5° -, al poseer como características particulares una solución autónoma urgente, no cautelar, despachable in extremis e inaudita parte, donde su finalidad se agota con la concesión o rechazo de la misma, componiéndose la medida de una obligación dineraria consistente en la adquisición de una computadora con tecnología suficiente para establecer los contactos virtuales entre el niño y su padre no conviviente, y de una obligación de hacer que es la imposición de un régimen de adecuada comunicación virtual, todo lo cual importa un verdadero anticipo de la garantía jurisdiccional. 

4.-Si bien en el país no existe una legislación específica que contemple la ausencia del contacto físico y tangible entre el progenitor no conviviente y su hijo, la expresión "adecuada comunicación" del art. 264, inc. 2 , del Código Civil, más el art. 4  de la Convención sobre los Derechos del Niño y el artículo 29  Ley 26.061 autorizan a admitir el régimen de comunicación virtual que la madre del menor pretende se establezca entre su hijo y el padre, porque fundamentalmente es la única forma de mitigar la incertidumbre del niño con su padre ausente, saber de su vida y a su vez, relatarle sus experiencias, sus alegrías, sus dificultades y puede contribuir a que el padre se empiece a interesar más por la vida del hijo. 

Fallo completo:  

ROSARIO, 30 DE Diciembre de 2.008 

Y VISTOS: 

Los presentes caratulados: FS C/ CE S/ REGIMEN DE COMUNICACION. EXTE. N° 3589/08; DE LOS QUE RESULTA: Que FS con patrocinio letrado incoa régimen de comunicación a favor de su hijo menor AC contra el Sr. CE. Relata que contrajo matrimonio el 11-3-1994, naciendo des esa unión AC el 4 de octubre de 1999. En 2004 cuando el niño tenía cuatro años el padre se trasladó transitoriamente a España desempeñándose actualmente como embarcado, no regresando. AC no ha podido tomar contacto pese a los reiterados pedidos, negándose a proporcionar información acerca del lugar donde reside y trabaja, ni teléfono donde llamarlo, siendo la única vía por teléfono celular esporádicamente y con los altos costos y por eso vive expectante de que su padre se comunique con él no pudiendo el niño hacerlo con el padre. Agrega que no tiene más la dirección de e mail para contactarse con lo cual no lo puede saludar para el cumpleaños, día del padre ni contarle sus progresos, inquietudes y angustias. Hace siete meses que no lo llama más, enterándose que el padre venía a pasar las fiestas con sus abuelos. Acompaña un informe psicológico. Propone como régimen de comunicación que el Sr. CE proporcione a su hijo los datos de residencia así como también los de la empresa donde trabaja para que AC pueda enviarle cartas, dibujos, obsequios, etc; un teléfono fijo donde el hijo pueda llamarlo a España y especialmente que se fije un régimen de comunicación virtual estableciéndose Martes, jueves y domingo en horario a convenir y en sesiones de video Chat de una hora cada una para que AC y su padre puedan verse y hablar por Internet, con uso de cámaras. Atento a que AC no cuenta con computadora ni posibilidad de adquirirla peticiona se ponga en cabeza de CE la obligación de proveer los medios tecnológicos necesarios a tal efecto. Ofrece prueba documental. (fs. 7/10). 

Brindado el trámite pertinente, se convoca a audiencia donde no asiste el Sr. CE pese a estar debidamente notificado, haciéndosele saber en el decreto pertinente que en caso de inasistencia se procederá a resolver conforme las circunstancias de autos, cargándoselo en costas, sin perjuicio de la denuncia contemplada por ley 24.270 . (fs. 11). 

En la citada audiencia FS ratifica lo expuesto en la demanda y agrega que trabaja como reemplazante de portera en la Escuela Provincial XX, percibiendo mensualmente alrededor de $1.000 los meses que trabaja. Refiere que está actualmente casada pero separada de hecho del Sr. CE desde hace cuatro años pues la idea era irse todos a España pero nunca se cumplió, manifiesta que las tías Vanesa y Marta C, hermanas del demandado le manifestaron a su hijo AC de 9 años que el padre se había ido a La Florida con la abuela la cual trabaja en un carrito de venta de "pororó". Sabe que el padre está en la ciudad de Tarragona, España pero desconoce su domicilio real. Debido a que sus ingresos no le permiten la adquisición de una computadora y siendo a través de la misma la única posibilidad que su hijo tiene para poder seguir comunicado con el padre surge el planteo hecho en la demanda. Sostiene que la relación del hijo con el padre era muy buena y su hijo maneja computación pues en la escuela le enseñan. Aclara que a la abuela paterna le llama una vez cada semana y el demandado le compró una notebook a la hermana y también a su hijo pero que era muy chico para usarlo, aunque desconoce si ello es cierto. También las tías le dijeron a su hijo que el padre se vuelve a España para el 4 o 5 de enero de 2009 (fs 14) 

Habiendo dictaminado en sentido favorable la Defensora General sumándole la recomendación de la continuidad del apoyo terapéutico (fs.15 ), se encuentran los presentes en estado de resolver; 

Y CONSIDERANDO. 

Que en autos la madre en representación de su hijo de nueve años pide la fijación de un régimen de comunicación virtual contra el padre quien vive en España, trabaja como embarcado, pero que no se comunica con el niño epistolar ni telefónicamente. Además solicita la adquisición de los medios tecnológicos para lograr la comunicación vía Chat y con cámara para visualizarse a través de Internet. 

Que la legitimación activa y pasiva se encuentra acreditado a través de la partida de nacimiento y de matrimonio entre actora y demandado ( fs. 1/2) 

Que de las constancias de autos se tiene: 

1.- En la audiencia convocada para oír a las partes pese a encontrarse debidamente notificado el progenitor no asiste, sí lo hace la actora, quien además de ratificar la demanda explica su carencia económica para adquirir una computadora y una cámara web para lograr la ansiada comunicación de su hijo con el padre a la distancia. (fs. 14) 

2.- Del informe de la psicóloga tratante del niño, por consejo de la docente del año pasado, se puede leer que el niño está angustiado por la ausencia del padre, la incertidumbre acerca de su regreso y su incomprensión porque el padre ".no lo llama a su casa, sino que solo puede hablar con el desde la casa de su abuela paterna" . "el niño demanda de su padre amor, cuidado, interés por sus actividades" (fs.3) 

Las nociones de eficacia en el proceso y economía procesal alcanzan gran trascendencia, las que a su vez se encuentran estrechamente ligada al aspecto temporal, toda vez que el Derecho de Familia debe ser actuado en forma oportuna con la premura y prudencia que la cuestión exija, para conceder soluciones eficaces, y la protección contra toda forma de violencia familiar cabe dentro de éste entendimiento. 

Que de los obrados se desprende la obstaculización e impedimento de contacto adecuado entre el progenitor y su hijo, por la conducta paterna, al mudarse al continente europeo sin suministrar un domicilio, ni teléfono, sumado a su trabajo como embarcado lo cual torna más difícil el contacto, hechos que configuran una violencia psíquica de acuerdo al decreto reglamentario de la ley de protección contra la violencia familiar e importa desconocer el mejor interés del menor contemplado en la Convención sobre los Derechos del Niño. Esa noción se emparenta con la de su bienestar en la más amplia acepción del vocablo y son sus necesidades las que definen su interés en cada momento de la historia y de la vida. 

La presentación por tanto, enmarcaría jurídicamente dentro de la medida autosatisfactiva que la ley 11.529 establece -art. 5°-, al poseer como características particulares una solución autónoma urgente, no cautelar, despachable in extremis e inaudita parte, sin depender de la promoción de una acción de estado o de ejercicio de estado de familia ulterior, pues su finalidad se agota con la concesión o rechazo de la misma. (Jorge W.Peyrano -Director- "Medidas autosatisfactivas", Ateneo de Estudios del Proceso Civil, Ed. Rubinzal-Culzoni, 1999) 

La medida se compone de una obligación dineraria consistente en la adquisición de una computadora con tecnología suficiente para establecer los contactos virtuales entre el niño y su padre no conviviente y de una obligación de hacer:imposición de un régimen de adecuada comunicación virtual, todo lo cual importa un verdadero anticipo de la garantía jurisdiccional 

En relación a los requisitos: 

1.- La verosimilitid del derecho, surge de la existencia del vínculo matrimonial entre la actora - madre que representa al niño- y el demandado. 

2.- La necesidad de quien la solicita -art. 264 inc. 2  Código Civil- 

3.- la posibilidad económica del demandado de suministrar los elementos requeridos 

4.- El despacho in extremis está representado por la presencia del padre en ésta ciudad y por un escaso período de tiempo y la eventualidad de escuchar su parecer en la audiencia convocada aunque con resultado negativo. 

En la legislación actual los deberes de la patria potestad no son deberes disponibles. Son los llamados derecho-deber, cuyo ejercicio es obligatorio (como ocurre con el derecho de éste niño a tener amplia posibilidad de comunicación con su progenitor), y aunque resulte paradójico que sea al mismo tiempo derecho y deber, lo que pasa es que el derecho y el deber se poseen en relación con acciones distintas. 

Con la incorporación de la Convención sobre los Derechos del Niño a la Constitución Nacional se modifica en forma profunda y radical la concepción de la niñez y por otra parte la normativa obliga al Estado, la familia y la comunidad a establecer nuevas maneras de pensar y actuar en relación con las generaciones más jóvenes.Se abandona la concepción del niño como incapaz, se intenta lograr el respeto de todos sus derechos, y se fija el reconocimiento de una protección adicional. 

Si bien puede resultar difícil de aceptar la idea de que los niños tienen derechos propios y fundamentalmente que sus intereses pueden diferir de los de sus padres, en relación al caso de autos toda restricción o supresión del régimen de adecuada comunicación debe estar condicionada a un concreto y acreditado peligro o daño para la salud física y tutelar el derecho del niño a mantener esa comunicación con su padre, indispensable para su buena formación. 

Lo expuesto está íntimamente imbricado con la autodeterminacion del niño lo cual conlleva a la exigencia de razonar distinto a fin de consagrar en forma efectiva de la idea de sujeto de derecho. De acuerdo a la Convención sobre los Derechos del Niño y la ley 26.061  se debe resolver conforme su voluntad, a menos que se demuestre que su opinión o de la de su representante legal -como en el caso la Defensora General que lo representa- es contraria a su mejor interés. 

La aludida Convención Internacional, además consagra la obligación y responsabilidad de ambos progenitores en la crianza y desarrollo del hijo (art. 18.1), propugnando el derecho de éste a no ser separado de sus padres (art. 9.1) y a mantener relaciones personales y contacto directo con ellos (art. 9.3.y 10.2). 

Los antecedentes jurisprudenciales son todos de éste siglo y no solos silogismos del que la ley sería la premisa mayor y el caso la menor, sino que contienen como fundamento ineludible la tecnología comunicacional como la fuerza más creativa del momento aplicada a favor de la primera generación de niños en haber conocido un panorama mediático diversificado, dado que su nacimiento coincidió con la revolución audiovisual. 

Así entre los pioneros cabe citar a Tribunales norteamericanos que autorizan el contacto mediatizado entre hijos y padres que no ejercían su custodia, siendo una de las primeras 

la pronunciada en 2001 por la División de Apelación del Tribunal Superior de Justicia del Estado de New Jersey. (nota publicada el 5 de enero de 2001 en el Washington Post titulada "Un Tribunal considera suficiente las visitas virtuales", p. A12 o en http://washingtonpost.com/wpdyn/articles/A26000-2001Jan5.html. También puede consultarse Family Law Quarterly - Vol. 36, No. 3, Fall 2002 - Publication Date: January 2002, Sarah Gottfried, Virtual Visitation: The Wave of the Future in Communication Between Children and Non-Custodial Parents in Relocation Cases, 36 FAM. L. Q. 475 (2002). (Need to order from the ABA). 

En la legislación internacional, los estados de Utah, Wisconsin, Texas y Florida en EEUU., promulgaron una legislación específica que prevé este tipo de comunicación. 

Venezuela desde 1998, regula por "La Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente", la patria potestad, aunque siguen vigentes en la materia algunas disposiciones del Código Civil y la citada ley en su sección cuarta sistematiza lo atinente a las visitas correspondientes a los padres que no ejerzan la patria potestad o que ejerciéndola no tengan la guarda del hijo, señalándose un doble juego de derechos:el derecho paterno a visitarlo, y el del niño o adolescente a ser visitado y en su artículo 386 determina que las visitas "pueden comprender cualquier otra forma de contacto entre el niño o adolescente y la persona a quien se le acuerda la visita, tales como: comunicaciones telefónicas, telegráficas, epistolares y computarizadas". 

En Argentina no existe una legislación específica que contemple la ausencia del contacto físico y tangible entre el progenitor no conviviente y su hijo, pero la expresión "adecuada comunicación" del art. 264 inc. 2 del Código Civil, más el art. 4 Convención sobre los Derechos del Niño ("Los Estados Partes adoptarán todas las medidas administrativas, legislativas y de otra índole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convención.") y el artículo 29 Ley 26.061 ("Los Organismos del Estado deberán adoptar todas las medidas administrativas, legislativas, judiciales y de otra índole, para garantizar el efectivo cumplimiento de los derechos y garantías reconocidos en esta ley") autorizan a admitir este tipo de contacto, porque fundamentalmente es la única forma de mitigar la incertidumbre de este niño con su padre ausente, saber de su vida y a su vez, relatarle sus experiencias, sus alegrías, sus dificultades y puede contribuir a que el padre se empiece a interesar más por la vida del hijo.Respecto de la compra de los elementos tecnológicos indispensables, para lograr el contacto pretendido, el uso masivo de la computadora, el mensaje de texto y el chat recurso que en Internet permite comunicarse en forma de texto con otro usuario y la pantalla de los teléfonos móviles, entre otros, resulta ineludible para enlazar electrónicamente de manera instantánea y simultánea al niño y su progenitor. 

Lo expuesto no significa desconocer que tanto los padres como sus hijos de carne y hueso necesitan 'tiempo real', encuentro directo que se dificulta notablemente entre un niño de nueve años y su padre alejado desde hace cuatro años, en otro continente, océano de por medio y con claras señales de no tener la voluntad de concretarlo. Estas "visitas virtuales" obviamente no pretenden ser sustitutos de los contactos telefónicos, ni de encuentros reales, pero posibilitan hacer sentir la presencia del padre más cercana y al sumarse la cámara es una forma de dialogar con imágenes, en forma más interactiva. 

Es indispensable jerarquizar el principio constitucional de la tutela judicial efectiva como fundamental y básico para la protección de los derechos de los niños "La directiva dada por la ley a los jueces en los casos en que se solicita su intervención con carácter supletorio de la voluntad de los progenitores, se orienta hacia la protección, no del interés de uno solo de ellos sino de lo que "convenga al interés familiar". La prescripción apunta así a impedir el ejercicio antifuncional o abusivo de la patria potestad, la que se define como el conjunto de derechos y deberes que se atribuyen a los padres, pero en correspondencia directa con la protección y formación integral de los hijos (art. 264, Cód.Civil)", (Corte Suprema de Justicia de la Nación, Mayo, 13-1988, LL, 1989-D-122). 

Como forma de consagrar ese mejor interés y de respetar su condición de sujeto de derecho de los niños involucrados debe promoverse la remoción de los obstáculos de cualquier orden que, limitando de hecho la igualdad y la libertad, entorpezcan su pleno desarrollo. 

Conforme a ello y como medida autosatisfactiva se impondrá al demandado la obligación de suministrar a su hijo menor en el término de treinta días, una computadora con cámara web y tecnología suficiente para permitir que el niño tome contacto en forma provisional los Martes, Jueves y Domingos de cada semana, de 05:00 p.m., a 06:00 p.m., hora de Argentina y en ésta Provincia, vía Internet, a través del servicio del chat en el que se utilizará cámara en ambas computadoras, tanto en la del padre como la del niño, a fin de que los mismos puedan visualizarse, bajo apercibimiento de ordenarse la retención en sus ingresos a tal fin. Asimismo se intima al demandado a suministrar su domicilio real. 

Que según el dictamen de la Defensora General favorable a la medida pretensa, se recomienda la continuidad del apoyo terapéutico que recibe el niño (FS. 15) 

En cuanto a las costas y a tenor del apercibimiento contenido en el primer decreto ante la ausencia del demandado, se le impondrán a su cargo (art. 251  del CPCCSF) 

Por todo lo expuesto, art. 67  de la LOPJ; 

RESUELVO: 

Admitir la presente como medida autosatisfactiva y en consecuencia: 1.- Imponer al Sr. CE la obligación de suministrar una computadora con cámara web y tecnología suficiente para contactos virtuales dentro del término de treinta días bajo apercibimiento de ordenarse la retención en sus ingresos a tal fin; 2.- Establecer que el niño AC tome contacto con su progenitor CE, en forma provisional los Martes, Jueves y Domingos de cada semana, de 05:00 p.m.a 06:00 p.m., hora de Argentina y en ésta Provincia, vía Internet, a través del servicio del chat, 3.- Intimar al Sr. CE a denunciar su domicilio real; 4.- Imponer las costas al demandado; 5. - Regular los honorarios profesionales de la Dra. Lorena S. Capella en . PESOS ($.), . JUS; 6.- Los honorarios regulados deberán ser cancelados dentro de los treinta días contados a partir de la fecha en que quede firme el presente, estableciéndose a los fines previsto en el art. 32  de la ley 6767 modificado por ley 12.851, que desde dicha fecha y en caso de falta de pago se aplicará un interés moratorio calculado sobre la base de la tasa activa sumada para operaciones de descuento de documentos que rija en el Banco de Santa Fe. 

Atento la urgencia autorizar la notificación en el día. Notifíquese a Caja Forense Insértese y hágase saber. 

FDO. RICARDO J. DUTTO. Juez. 

LUIS A. BITETTI. Secretario.  

El contacto virtual Padre-Hijo 

Por Fabiana Marcela Quaini (*) 

Fecha: 6-feb-09 
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Comentario al fallo “F. S. c/ C. E. s/ régimen de comunicación”, dictado por el Juez Dutto del  Tribunal Colegiado de Familia de Rosario N° 5, con fecha 30-dic-08, en el que se impone al padre de un niño,, la obligación de mantener contacto por internet con su hijo menor y suministrarle una computadora con cámara web y tecnología suficiente para permitir dichos contactos virtuales, intimándoselo también a denunciar su domicilio real. 

Sumario:  

I. Introducción. II. Antecedentes. III. Acción incoada en los Juzgados de Familia de la Ciudad de Mendoza. IV. Características del caso. V. El Oficio Internacional. VI. Costos de los procesos en Estados Unidos. VII. Las visitas virtuales. VII. La sentencia de Cámara. IX. El fallo mayoritario. El Voto en Disidencia de la Dra. Marsala. X. El Dictamen del Fiscal de Cámara. XI. Conclusiones. 

I. INTRODUCCIÓN 

El contacto virtual Padre-Hijo es un derecho pero no siempre una realidad. Por lo contrario se desvanece con el tiempo, con arcaicas aplicaciones de códigos de forma muy anteriores a la creación del telex, el fax y por supuesto, Internet. 

Cuando uno de los progenitores se radica en el extranjero con los niños, el otro que queda en Argentina debe pasar una especie de "carrera de obstáculos" no sólo para poder visitar a su hijo, sino para poder mantener contacto con el mismo y verlo a través de una video llamada como Messenger o Skype; como también para saber cuáles son sus notas escolares o para ver simplemente su foto y cómo va creciendo. 

Ese hijo comienza a olvidar a su padre, ya que por lo general su madre no hace nada para favorecer el contacto y su padre biológico por así decirlo, deja de ser tal, hasta suele ser llamado, con un poco de suerte, por su nombre de pila y algunas veces el niño ya ni siquiera habla el idioma español y toda comunicación se va perdiendo hasta desaparecer por completo. 

Cuando ese contacto no es fluido, el padre que por lo general es el no conviviente y que no puede viajar al extranjero a ver su hijo, debe recurrir a la justicia para lograr lo que por la vía del entendimiento humano no se logró: mantener un contacto virtual con su hijo. 

El tribunal que debe entender de la causa, no siempre debiera ser el foro donde se encuentra el niño con su padre/madre conviviente. Debiera serlo donde se encuentra su padre, ya que lo contrario podría significar una denegación de justicia y un daño al niño, por seguir simplemente reglas procesales que no han avanzado ni se condicen con la globalización de hoy. 

II. ANTECEDENTES 

Una familia argentina se desplazó a Estados Unidos en el 2003 y ante desavenencias matrimoniales, el único hijo se quedó junto a su madre y abuelos maternos en Nueva York.El padre debió regresar a Mendoza ya que su visa estaba por vencer y resultaba imposible obtener una de permanencia temporal o definitiva. En tano que la progenitora sí contaba con visa de permanencia en Estados Unidos. 

El progenitor con el tiempo fue encontrando más y más dificultades para comunicarse con su hijo, hasta prácticamente no saber casi más nada de él. 

III. ACCIÓN INCOADA EN LOS JUZGADOS DE FAMILIA DE LA CIUDAD DE MENDOZA 

En el Séptimo Juzgado de Familia de la Primera Circunscripción de la ciudad de Mendoza se inició una acción de "régimen de comunicación internacional virtual", todo con el objeto de que el padre e hijo no perdieran contacto. No se trataban de visitas físicas, sólo de llamadas telefónicas, videoconferencias, envío de fotos y del estado de crecimiento del menor. Digamos que lo que el padre solicitaba eran señales de existencia y vida a través de una fibra óptica entre el progenitor radicado de vuelta de EE.UU. en Mendoza y su hijo radicado en Nueva York. 

La Jueza inferior Dra. Ferraro, a cargo del 7º Juzgado de Familia de la Ciudad de Mendoza, en los autos Nº 2060/06/7F, caratulados "G., J. C. c/ Z., C. s/ medida cautelar" entendió que el padre en este caso debía plantear su reclamo donde se encontraba el menor, o sea en Estados Unidos y se declaró incompetente. El trámite procesal que se cumplió no tuvo vista a la Asesora de Menores como correspondía por ley.Además hubo un dictamen del Departamento de Cooperación Internacional de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, que respondió informando del modelo para la notificación internacional a través de la Cancillería Argentina, Embajador Argentino en Estados Unidos y Cónsul General Argentino en Nueva York, incluyendo un modelo de Oficio Internacional para dirigir a la madre en Estados Unidos, por lo que daba un dictamen favorable de acogida a la demanda. 

El Fiscal de primera instancia adujo que como el menor residía en Estados Unidos, era en ese país donde debe incoarse la demanda. 

IV. CARACTERÍSTICAS DEL CASO 

Nos encontramos frente a una contienda internacional, donde si bien es cierto que el principio de inmediatez y contacto del juez con el niño es un principio generalmente establecido en el mundo jurídico, no menos cierto es que las reglas generales en su letra estricta deben ser dejadas de lado frente a casos muy puntuales y en el puro interés del niño y no de sus progenitores. 

V. EL OFICIO INTERNACIONAL 

En los últimos tiempos se ha instaurado mediante el Oficio Internacional vía Cancillería Argentina, la notificación a un ciudadano argentino en el extranjero, por medio de las autoridades diplomáticas argentinas competentes en el domicilio donde se encuentra la persona a ser notificada. 

Este procedimiento no sólo es práctico y muy importante sino que además no tiene costo alguno y es más rápido que hacerlo a través de exhortos internacionales. Si debemos notificar a un ciudadano argentino en Manhattan, lo haremos por Cancillería Argentina mediante un oficio Internacional dirigido al Embajador Argentino en Washington DC, para que a su vez lo diligencie a través del Cónsul Argentino en el Estado de New York. 

El Cónsul envía a la persona a notificar una carta certificada con aviso de retorno, o sistema similar, según usos del país donde se debe notificar, informándole que se encuentra una correspondencia para que se apersone al Consulado.El Cónsul da así fe de si la persona fue o no notificada, ya sea porque se ha presentado al Consulado personalmente, ya sea porque recibió la carta y no se presentó. 

VI. COSTOS DE LOS PROCESOS EN ESTADOS UNIDOS 

Solicitar a un juez en Estados Unidos un régimen de comunicación internacional por una persona que no sea residente legal en Estados Unidos, tiene un costo por parte de los abogados de no menos de USD 300 el precio hora de la misma, con un valor promedio de USD 400. Esto significa que los procesos judiciales donde hay 20 horas empleadas esperando la resolución, sumarian USD 8.000 y esto es sólo el comienzo. 

Para obtener un abogado sin costo en Estados Unidos para ser representado en Corte, es necesario ser residente en el estado donde se requiere tal beneficio además de demostrar los ingresos y egresos entre otras cosas. 

Entonces un padre residente en Argentina, se encuentra limitado a actuar en justicia en Estados Unidos, según tenga o no el dinero para pagar a un abogado. Si no lo tiene, esta imposibilidad se traduce en una denegatoria indirecta de justicia para el actor ya que si seguimos exegéticamente las reglas rituales argentinas, jamás podría el progenitor tener contacto con su hijo. 

VII. LAS VISITAS VIRTUALES 

No estamos hablando de un régimen de visitas físicas sino de una comunicación que viaja a miles de kilómetros y hace que un niño en el caso de marras de 4 añitos de edad, pudiera hablar con su padre en Mendoza, verlo a través de una videoconferencia por Internet o régimen similar, tener fotos de su hijo, saber como está su estado de salud y su crecimiento. 

¿Es este pedido tan difícil de entender?¿Debemos ceder esta realidad a normativas jurídicas que no condicen con las necesidades de un niño y de su padre recíprocamente? 

Esta coyuntura debe hacernos reflexionar muy seriamente si no se está lesionando el interés superior del niño en este caso, donde sólo se toma en cuenta una competencia básica alejada del caso en particular. 

Se requiere otra temática permitiendo que no se destruya en forma definitiva el lazo padre-hijo, por aplicar rigurosamente una regla procesal que no beneficia para nada el interés superior del niño reconocido en la Declaración de los Derechos Internacionales del Niño vigente en nuestro país y en el mismo Pacto de San José de Costa Rica  en su artículos 8, 17 y 19, sin dejar de mencionar el artículo 18  de la Constitución Nacional. 

Precisamente la ley 23.849 , con rango constitucional, establece en su artículo 3 que por sobre todo debe prevalecer el interés superior del niño, y en su artículo 9, inciso 3 prevé que los Estados Partes respetarán el derecho del niño que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del niño. 

El Reglamento 2201/2003 de la Unión Europea sobre materia matrimonial y responsabilidad paternal, prevé prórroga de la competencia en su artículo 12, inciso 4º: "...Cuando el menor tenga su residencia habitual en el territorio de un tercer Estado que no sea parte contratante con el Convenio de la Haya del 19 de octubre de 1996 relativo a la competencia, ley aplicable, el reconocimiento, la ejecución y la cooperación en materia de responsabilidad parental y de medidas de protección de los niños, se presumirá que la competencia basada en el presente artículo es en beneficio del menor, en especial cuando un procedimiento resulte imposible en el tercer Estado de que se trate...". 

El artículo 34 de laCarta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea establece que "...Todo menor tiene derecho a mantener de forma periódica relaciones personales y contactos directos con su padre y su madre, salvo si son contrarios a sus intereses..." 

También resulta esclarecedor a efectos de dilucidar qué debe entenderse por "esencial" la diferencia entre el término "requisito esencial" y "requisito rígido" al que se refiere la Dra. Aída KEMELMAJER en su artículo "De los llamados requisitos rígidos de la Ley de Adopción y el interés superior del niño. Breve paralelo de la jurisprudencia italiana y argentina" publicado en DJ - 1998 - III - 978, en el que pone de manifiesto el principio del interés superior del menor, reconocido por la Convención Internacional de los Derechos del Niño. Dice que "...el bien común, el interés público o como quiera llamársele, golpea fuertemente el derecho fundamental de un niño a tener familia, quiere decir que no es tal bien común... Pareciera, entonces que, en principio, no es conveniente que la ley presente esquemas de requisit os excesivamente cerrados; por el contrario, debe ofrecer una serie de posibilidades, pluralidad de opciones, que permitan que cada situación sea resuelta conforme las circunstancias singulares que el caso presenta. Más aún, en esa apertura el legislador debe consagrar, como regla, la primacía del interés del menor por encima del interés de los padres biológicos....". 

Milton FEUILLADE, en su libro "Competencia Internacional Civil y Comercial" de Editorial Abaco de Rodolfo De Palma, 2004 en la página 30 dice: "...Que por su parte en nuestro sistema de justicia prima el principio de la no denegación de justicia, por ello cuando hay un contacto razonable y cuando sea de tal magnitud la dificultad de acceso a la justicia para las partes al foro extranjero que implique una denegación de justicia, más allá de la consagración positiva en una norma de competencia, se dispuso conocer del caso" (confirmado por BOGGIANO, "Curso de Derecho Internacional Privado", T. I.página 94). 

Por su parte CIURO CALDANI en su obra "Comprensión básica de las tendencias del derecho internacional privado de nuestro tiempo y de la jurisprudencia internacional", (Inv. y Doc. N° 24. Rosario, 1994, página 19), ha dicho que "...en definitiva importa que todo ser humano tenga acceso a la jurisdicción y hay que evitar la denegación de justicia que se produce no solamente cuando no hay un tribunal dispuesto a intervenir, sino cuando no hay un tribunal accesible. En este marco suele hablarse de foro de necesidad". 

El proyecto de Código de Derecho Internacional Privado, actualmente en tratamiento legislativo en nuestro país, en su artículo 19 dice "...aunque las reglas del presente código no atribuyan jurisdicción internacional a los tribunales Argentinos, éstos pueden intervenir con la finalidad de evitar denegación de justicia, cuando no sea posible iniciar la demanda en el extranjero, siempre que la causa presente vínculo suficiente con el país, se garantice el derecho de defensa en juicio y se atienda a la conveniencia de lograr sentencia eficaz". 

La Dra. Liliana RAPALLINI en su obra "La niñez en el derecho internacional privado", Editorial Lex, 2004, en su página 94 señala que "...el principio de razonabilidad jurídica indica que la jurisdicción internacional ha de ser compatible entre el punto de conexión elegido para dirimirla y la naturaleza jurídica de que se trate...". 

Es importante traer a colación un importante fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nación que versaba sobre un matrimonio celebrado en Rumania en 1925. La pareja se había instalado en 1941 en Argentina y en 1952 el marido se traslada a Génova, la esposa demanda en Argentina por divorcio por abandono voluntario, malicioso y separación de bienes, adulterio e injurias graves. El demandado opuso excepciones de incompetencia, alegando que el rompimiento de matrimonio se había producido en Génova y no en Argentina en 1954.La Corte señaló que "...la dificultad que implicaba instaurar una demanda en Italia y que la ley 104 de la ley de matrimonio practicada por la sentencia en recurso, no se compadece con la preferente tutela que debe merecer la garantía de la defensa en juicio...". Fallo "Emiliana Cavura de Vlasov c/ Alejandro Vlasov"  (Fallos 246:455). 

Este caso apuntado tiene puntos de conexión más que suficientes con el caso planteado en la provincia de Mendoza. Las partes y el menor son Argentinos y oriundos de Mendoza habiendo contraído matrimonio en la provincia de Mendoza, donde vivieron hasta antes de viajar a Estados Unidos. El niño nació en Argentina. A la luz de todos los elementos jurisprudenciales y doctrinarios el caso debía estar bajo la jurisdicción de Mendoza, lugar donde el padre reside y no habría una violación en la defensa en juicio de la madre, ya que se le correría traslado de la demanda y tendría el tiempo suficiente para responder y designar a un abogado del foro de Mendoza que la represente. 

VIII. LA SENTENCIA DE CÁMARA. EL FALLO MAYORITARIO 

El fallo de primera instancia fue apelado. Dos jueces camaristas entendieron que el hecho de que haya un tratado internacional, más precisamente la ley 23.857  que prevé visitas, hace que no se pueda solicitar en el domicilio del actor un régimen de comunicación internacional, y no de contacto físico, y que un asalariado que ganara entonces un salario menor a USD 300 al mes, no era razón valedera para probar que no puede afrontar honorarios en un juicio de USD 20.000 como mínimo, o USD 300 la hora. Se adujo que por ello no se puede cambiar la jurisdicción internacional, a conveniencia o comodidad del actor. 

IX. EL VOTO EN DISIDENCIA DE LA DRA. MARSALA 

Es dable destacar el voto en disidencia de la Dra.Gladys Delia Marsala quien expresó que el juez debe mantenerse a tono con las circunstancias y sobre todo con los nuevos parámetros que establecen la globalización. Puntualmente dijo "...me he pronunciado por la Competencia del Juez que pueda mantener contacto directo con el niño, pero entiendo que, ante el caso de marras ese principio debe ceder en el mejor interés del menor". Más adelante en sus argumentos señala que "...es de público y notorio conocimiento que no sería fácil trasladarse, menos contratar abogados y menos en circunstancias de no tener cómo mantenerse en aquel país mientras medien las diligencia...". 

Además la Dra. Marsala se refirió a que no está de acuerdo con sus pares de Cámara respecto a que admitir la pretensión de la actora es cambiar el eje de la protección que se pretende de la justicia priorizando sus problemas personales, frente al interés de su hijo, cuya solución indudablemente puede determinar más efectivamente el juez que puede tener contacto con él. Las dificultades del actor para reclamar ante esta jurisdicción no pueden anteponerse a la protección que brinda al menor la jurisdicción que les es propia....Considero que no se priorizan problemas personales sino el contacto paterno-filial...". 

Respecto al fundamento de la Dra. Varela en el sentido de que el actor pretende forzar en interés propio la jurisdicción que debe determinar las formas y el modo de ese contacto con el padre extranjero, sin evaluar la situación de hecho y forzando a la madre a litigar en una jurisdicción extraña a su domicilio, no es proteger el interés del niño...", la Dra.Marsala consideró que ese fundamento es sólo aparente ya que del expediente surge que el actor se encuentra casado con la demandada, el niño había nacido unos meses antes de contraer matrimonio en Mendoza, el primer domicilio legal del matrimonio fue en Mendoza, hay indicios de una actitud obstructiva de la madre hacia el contacto padre hijo por lo que no se ve el daño que se le pueda hacer al menor, sobre todo escuchando a la progenitora. 

Finalmente y en disidencia, la Dra. Marsala se expidió por la competencia del tribunal mendocino para entender de la causa. 

X. EL DICTAMEN DEL FISCAL DE CÁMARA 

El Fiscal de Cámara remarcó que se trata de un régimen de visitas virtual, para que el padre mantenga una comunicación asidua con su hijo. 

Expresó que no se trata de un régimen de visitas físicas, sino virtuales, a los que el propio DECI lo había considerado viable. El tribunal oportunamente correría traslado a la madre, para que pueda contestar el mismo y por lo tanto su derecho de defensa no se vería violentado. 

El exceso de rigor formal, se verificaría si se resuelve que el apelante debe solicitar esta medida donde reside el niño, tomando en cuenta la Convención de los Derechos del Niño, especialmente en el artículo 9 inciso 3 que establece que los Estados partes respetarán el derecho del niño que esté separado de uno o de ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del niño. 

Cita en su dictamen a Eduardo SIRKIN en su obra "Impedimento de contacto de hijos menores con su padre o madre no conviviente", señalando: "...No debe perderse de vista la legislación internacional sobre derecho de menores, a la que adhiriera nuestro país, que establece el sistema de protección integral del niño, el cual debe posicionarse como principio rector de toda decisión judicial donde se ven envueltos los derechos de la minoridad.En lo que respecta a la competencia, penalmente se han originado, no obstante, excepciones al amparo del "interés superior del niño", al del lugar donde se ha mudado aun sin autorización, lo que a mi juicio premia al padre o madre autor del traslado y so pretexto de beneficiar al menor perjudica al otro llevándolo a litigar o contactarse a distancias que a la postre tornan cada vez más espaciados los encuentros (El Dial 30/11/2006). 

En base a dichos argumentos estimó ese Ministerio que el recurso de apelación debía ser admitido, debiendo declararse competente para entender en la causa la juez de origen. 

XI. CONCLUSIONES 

Así como la gente ya casi no se envía cartas sino email, donde las fotos son digitales, en la era de la telefonía satelital de los GPS, los códigos rituales debieran irse modificando con el avance de la tecnología, la modernidad y contemplar las realidades que hoy vive la gente y que no vivía décadas o lustros atrás. 

El derecho, como orden normativo e institucional de la conducta humana, se debe inspirar en la justicia, para así establecer una convivencia que lleve a buen fin los conflictos entre las persona, teniendo en cuenta que el valor de ésta se determina por la sociedad. 

Pierre-Joseph PROUDHON ha dicho que "La justicia es el respeto de la dignidad humana", refiriéndose precisamente a cuando Platón dijo de la injusticia: "La obra maestra de la injusticia es parecer justo sin serlo". 

En tanto y en cuanto los jueces no avancen junto a la globalización y a todos los avances tecnológicos en materia comunicacional no percibiendo los cambios, no se impartirá justicia correctamente. 

---------- 
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