Autorizacion judicial para viajar con los hijos menores al extranjero. Una
solucion novedosa para una cuestion de siempre

(Comentario al fallo del Tribunal Colegiado de Familia N° 5 de Santa Fe, del 25 de Octubre de 2018 —
Juez de Tramite: Dr. Alejandro M. Azvalinsky)

Por Luis Guillermo Blanco (*)

I. Relatar los hechos del caso, es sencillo. Al igual que aludir a su marco normativo
“preciso”, el cual se encontraba claramente definido por el art. 645, inc. 6°, CCC (1). Esto
ultimo, vale aclarar, destacando que “el ordenamiento juridico no se agota en la ley, ni ésta
puede ser ya concebida como fuente acabada, omnicomprensiva y perfecta donde se prevén
todas las soluciones” (%). Simplemente, porque las normas legales son preceptos generales que
indican posibles soluciones juridicas y que, como tales, sélo le proporcionan al juez el més
importante programa de decision -no el Unico-, pero sin resolver por si mismas ningin caso ni
“determinar” la resolucién (decisién) judicial (3), que no es una “inferencia necesaria”, sino
un juicio de valor .

(*) Abogado (UBA). Fue docente-investigador de la UBA (Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales
“Ambrosio L. Gioja” - Facultad de Derecho) y Miembro del Comité Hospitalario de Etica del Hospital de
Clinicas “José de San Martin” (Facultad de Medicina, UBA). Es docente del Instituto de Seguridad Publica de la
provincia de Santa Fe.

(') “Si el hijo tiene doble vinculo filial se requiere el consentimiento expreso de ambos progenitores para los
siguientes supuestos: (...) c. autorizarlo para salir de la Reptiblica o para el cambio de residencia permanente en
el extranjero; (...). / En todos estos casos, si uno de los progenitores no da su consentimiento o media
imposibilidad para prestarlo, debe resolver el juez teniendo en miras el interés familiar. / Cuando el acto
involucra a hijos adolescentes, es necesario su consentimiento expreso”. Tratandose de un tema exhaustivamente
expuesto por nuestra doctrina (las citas huelgan), a sus dichos nos remitimos. Para su marco juridico general y en
cuestiones de detalle, puede verse con provecho a Bacchiega, Silvina: Nifiez y adolescencia en viajes y turismo.
Egreso e ingreso de menores del pais. Normativa aplicable, (2015) http://www.saij.gob.ar/doctrina/nv13503-
bacchiega-ninez_adolescencia_en_viajes.htm (ljltimo acceso: 06/12/2018).

(2) Cfr. Berizonce, Norberto F.: “El activismo de los jueces”, L.L., 1990-E-936.
(3) Lautmann, Rudiger: Sociologia y jurisprudencia, Sur, Buenos Aires, 1974, ps. 71/72.

() Esto es asi porque, en toda materia justiciable, no existe “deductivismo” normativo alguno, falacia de
ordinario traducida en la conocida y sofistica férmula imaginaria de la “subsuncioén de los hechos a (o en) la
norma” (premisa mayor: norma; premisa menor: hechos; deduccion: sentencia), por la simple razén de que la
decision judicial a la que se arribe nunca puede ser el resultado de una “deduccién” tal, de una inferencia
necesaria, ya que, en este dltimo caso (silogismo estricto), no se podria hablar propiamente de “decisiéon”
(judicial), pues no estariamos en presencia de un abanico de posibilidades entre las cuales elegir -incluso y en
consecuencia, la o las normas aplicables-, de conformidad con la l6gica dialéctica, deliberativa o retérica, propia
de la funcién judicial, que parte de premisas simplemente probables -los hechos de la causa (que el juez
desconoce, y que ird conociendo, conforme a la prueba producida, hasta formar su conviccién sobre lo
acontecido que se somete a su decisién)- y cuyo discurso tiene por fundamento la argumentacion, el debate entre
varias opiniones (donde se incluye el tema de la determinacién de las normas aplicables al caso, asi como
también su interpretacion) y la prueba de las proposiciones a que se refieren los hechos -que los tornaran (o no)
verosimiles- (en términos de derecho procesal, “la carga de la prueba”), los que, de no ser acreditados, perderan
su calidad de “premisa”, obstando a la procedencia del reclamo judicial de que se trate, e implicando la
aplicacién de otras normas para el rechazo de la pretension o peticidon procesal formulada en juicio, de todo lo
cual resulta que, en contra del supuesto “deductivismo” indicado, son esos hechos la “premisa mayor”, dado que
estan ante todo, y s6lo en razén de ellos surge el problema de la determinacién de la norma (ver Massini, Carlos
I.: “Introduccién a la légica judicial”, en VV.AA.: La funcion judicial, Depalma, Bs. As, 1981, ps. 27 y ss.), al



Pero este caso no era tan sencillo, y puede decirse que fue resuelto, si se nos permite,
mediante un juicio de valor fincado en una “sencillez” novedosa y practica, a la cual se arrib6
mediante una fundamentacion factica y juridica impecable. Veamos.

Inicialmente, a los fines de poder viajar con sus dos hijas menores al extranjero, la
actora solicit6 que se intimase al padre de aquellas para que otorgase la autorizacion requerida
por el art. 645, inc. 6°, CCC, y en su defecto, que la concediera el Tribunal. Ante el silencio
del requerido al traslado que le fuera corrido, la actora preciso que esa autorizacion lo era para
viajar al Uruguay (Punta del Este), haciendo saber las fechas de salida y retorno, el lugar de
alojamiento y los demads detalles que se enuncian en la sentencia en andlisis. Las nifias fueron
escuchadas en presencia de la Defensora General interviniente, quién luego no formuld
observacion a la venia peticionada, y esta dltima fue concedida

Pero ademads, en su escrito de inicio, la actora también habia solicitado que la
autorizacion para salir del pais fuese “extendida hasta la mayoria de edad de las nifias y a
cualquier parte del mundo”, es decir, de modo amplio y general, y por ello, aunque no haga
falta aclararlo, sin especificaciones referentes a eventuales lugares determinados y fechas de
viajes. Que en tales términos, es claro que no venia a cuento efectuarlas, dada la holgura de su
planteo.

Corrida nueva vista a la Defensora General para que dictaminase al respecto, esta
funcionaria expres6, por sus fundamentos, que no correspondia hacer lugar a dicha peticion.
En la cual la actora luego insistio.

Y si bien todo esto se encuentra relatado en detalle en el decisorio que aqui anotamos,
ello no obsta a que recordemos que la doctrina mayoritaria entiende que las autorizaciones
judiciales supletorias deben ser especificas, debiendo conocerse y asi declararse en cada caso,
todas las condiciones del viaje. Bisicamente, el por qué y el para qué del viaje (vacacionar,
razones laborales, etc.), el pais o paises de destino, el lugar de las fechas de partida y retorno,
el o los medios de transporte a emplear, la forma en que el progenitor no conviviente
mantendrd comunicacion con los menores, y los demas detalles que hagan al caso de que se
trate.

igual que cuando acontecen conflictos entre normas juridicas de igual grado que las leyes no pueden evitar y que
los 6rganos jurisdiccionales no pueden resolver aplicando simplemente alguna norma juridica previamente
establecida. Por ello, podemos decir -con Villey, Michel: Método, fuentes y lenguaje juridicos, Ghersi, Bs. As.,
1978, p. 89- que “sabemos muy bien que el trabajo efectivo del juez consiste, hoy como ayer, en buscar la
solucién de derecho por via de la dialéctica; en elegir en el conjunto de normas legales alegadas por las partes
litigantes, normas que no son concordantes y que no constituyen de ningin modo un «orden juridico»
homogéneo; en buscarla, si es necesario, mas alld de la norma legal; en forjar nuevas normas, al dictar una
sentencia adecuada al caso concreto siempre nuevo”, permitiéndonos agregar que la labor abogadil y, en
particular, el desempefio de la magistratura, nada tienen que ver con “deducciones necesarias”, siendo prueba
acabada de ello las presentaciones judiciales novedosas que siempre suelen acontecer y las sentencias que se
dictan en tales casos (propiamente pretorianas), maxime en materias biojuridicas, en las cuales la funcién
creadora del juez, cuando se encuentra ante hechos sobre los que nada dicen las normas juridicas vigentes,
habitualmente se encuentra a la orden del dia; p.ej., al conceder autorizacién para proceder a la ablacién y
trasplante de 6rganos entre dadores (vivos) y receptores en hipétesis no contempladas expresamente por la ley
(p-€j., entre otros pronunciamientos, Juzg. Fed. N° 3, Lomas de Zamora, 01/02/1995, JA, 1997-11-279; Juzg.
Crim. y Correc. N° 3, Mar del Plata, 06/06/1995, en Cuadernos de Bioética, Afio 1, N° 0, Ad-Hoc, Bs. As.,
1996, ps. 157 y ss.; idem, 28/06/1996, J.A., 1997-1-315).



Todo esto, por lo comun, aludiendo a la trascendencia de los actos (no cotidianos) que
contempla el art. 645, CCC. Acerca de la cual, es claro que la revisten de suyo varios de
aquellos (p.ej., contraer matrimonio), pero en otros de esos actos, y en ciertos casos (uno por
uno, y conforme a sus peculiaridades propias), creemos ese aserto general se torna débil. P.ej.,
no nos parece que vacacionar un par de semanas en una bonita localidad turistica o visitar
Disney World revistan tamafia relevancia. Y si se trata de viajes de placer, que a la vez
también suelen ser culturales (conocer otros lugares, etc.), cabe recordar que, entre otras
normas, los arts. 9, 10, 18, 27, y en particular, 31, de la “Convencién sobre los Derechos del
Nino”, aluden a sus derechos al esparcimiento y a las actividades recreativas. A cuyo respecto
cabe sefalar que se ha entendido que las actividades lidicas son un derecho humano O).

II. Retomando al caso particular, dirimido por la sentencia que anotamos, se
encontraba harto acreditado que la actora tuvo que iniciar “varios y sucesivos juicios
meramente declarativos a los efectos de contar con la autorizacién para poder salir del pais
con sus hijas”, cuyo padre “no ha comparecido siquiera a oponerse a la autorizacion, pese a
estar debidamente notificado, negando a prestar su consentimiento sistematicamente”. Extrafia
“costumbre” de la cual, al parecer, merced a su “ni si, ni no”, si alguno se preguntase el por
qué y el para qué de estos temperamentos, podria llegarse a la siguiente respuesta: las
actividades de sus hijas y de la actora no le interesaban y/o, tal vez (no lo sabemos),
mortificarlas un rato a todas ellas, le reportaba algtin placer.

Puede que se tratase de lo primero, ya que, por motivos que desconocemos, este
hombre “practicamente no tiene contacto con las nifias”, y ademas, ellas expresaron en juicio
que “no ver a su papa hace mucho tiempo, que no las llama para Navidad, ni para el
cumpleafios, no les pregunta por la escuela, no van a la casa del papd y no conocen a donde
vive, y que sélo tienen contacto con los abuelos paternos”.

Adviértase entonces que no estamos aqui ante progenitores separados desavenidos
que, ahora no ya unidos por el amor, sino tal vez por el odio, inmersos en una organizacion
post-separacion disfuncional, gustan seguir canalizando sus rencores (tal vez psicopaticos) y/o
luchas de poder mediante temperamentos que involucran a sus hijos y en expedientes
judiciales (®) -divorcios y/o separaciones “formales”, pero no emocionales ('), que en

(5 ) Cfr. Finnis, John: Natural law and natural rights, Clarendon Press, Oxford, 1996, p. 87.

((’) Pueden verse, con provecho, los trabajos de David Abelsohn, Gloria F. Auer, Alfredo Canevaro, Alicia
Cohan de Urribarri y Roberto Urribari, Carlos M. Diaz Usandivaras, Pedro Herscovici, Marla Beth Isaccs,
Alberto Serrano y Florence Kaslow, en la Rev. Terapia familiar, N° 15 “Divorcio y nuevas organizaciones
familiares”, Editor invitado Dr. Carlos Maria Diaz Usandivaras, Ediciones ACE, IX, Bs. As., 1986. Nos hemos
referido a estas disfunciones en materia de derecho de comunicacién paterno filial en “Divorcio y derecho de
visita. Necesidad psicoldgica de los menores de mantener comunicacién con su progenitor no custodio”, J.A.,
1990-11-69, y en “Visitas, derecho de” (voz), en Lagomarsino, Carlos A. R. y Salerno, Marcelo U. (Directores) -
Coordinador General: Jorge A. Uriarte: Enciclopedia de Derecho de Familia, t. 111, Universidad, Bs. As., 1994,
ps- 883 y ss.

(7) Cfr. Despert, J. Louise: Hijos del divorcio, Horme, Bs. As., 1987, ps. 15/16, 27 y ss., y 268 y ss.; Isaccs,
Merla B., Montalvo, Braulio y Abelsohn, David: Divorcio dificil. Terapia para los hijos y la familia, Amorrortu,
Bs. As., 1980, ps. 17, 83 y 189 y ss.
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ocasiones, han dado lugar a sentencias “inusuales” (°)-, lo cual también acontece en el tema de
9

que tratamos ().

En el cual algunos casos fueron de tal tenor que, p.ej., permitieron a un Tribunal
censurar a “la actitud recalcitrante evidenciada por TODOS los protagonistas en esta sucesion
interminable de frivolo intercambio de mutuas recriminaciones con el desviado propdsito de
zanjar conflictos emocionales no resueltos” (19.

Sino aqui, y en definitiva, ante un padre cuya ausencia, precisamente por ello,
complicaba indtilmente las cosas para todos los deméas. Si se prefiere y en los hechos, tal
como lo dijo el Juez del caso, al aludir a “la exigencia para la progenitora de tener que
promover expedientes de Venia Judicial para todos y cada uno de los viajes que desee
emprender con sus hijas, ante la imposibilidad de conseguir que el padre (...) les otorgue
autorizacién”, de todo lo cual resultaba, para la madre, “un desgaste personal en tiempo y
dinero que bien podria invertir en favor de sus hijas”. Y para estas ultimas y como poco, de un
modo u otro, un constante menosprecio por parte de su padre M. Y como seguro,
sensaciones de incertidumbre y angustia, por lo anterior y, es de presumir, también en cuanto
a la concrecion los asi tornados inciertos viajes.

Entonces asi, ante este estado de cosas, lo ponderable del Juez interviniente es que, en
lugar de plantearse un falso dilema entre dos proposiciones que, en apariencia, se presentaban
como irreductibles (la opinién doctrinal antes enunciada -venias “puntuales”- y la pretension
actora de mencion: obtener una venia “global”, hasta la mayor edad de las nifias), establecid
prudentemente, a modo de “excepciéon” a dar en el caso concreto, a una solucién, mas que
“intermedia”, como se adelantd, realista y prictica, facticamente “situada” y juridicamente
muy bien fundada.

Otorgando una autorizacidn para viajar al extranjero que, a su decir, “si bien no llega a
la extension peticionada por la actora, estimo le resultard de utilidad, tanto a ella como muy
especialmente a las nifias”, concretandola “por el plazo de tres (3) afios”. Supeditandola al
recaudo de que, en aras de garantizarle a las nifias un futuro posible “contacto paterno filial”,
su madre informe fehacientemente al padre (y al Tribunal, obviamente en el expediente y con
quince dias de anticipacidon) de “todos los detalles del viaje (tiempo, fechas de egreso y
regreso, vehiculo, acompaiiantes, lugar de destino y de hospedaje)”, ello también a los fines

(8) P.ej., C. Nac. Civ, Sala E, 20/02/89, E.D., 136-683, anotado por Gowland, Alberto J.: “Patria potestad.
Visitas. Terapia bajo mandato”. Ver Blanco, Luis G. y Gorvein, Nilda S.: “Cuando los jueces mandan a terapia.
Acerca de la intrinseca relacién existente entre la justicia y la salud familiar”, en Perspectivas Sistémicas.
Psicologia de Hoy, Afio 5, N° 20, Bs. As., Marzo/Abril 1992, ps. 13/14.

) P.ej., ver Vallejos, Soledad: Conflicto de verano sacar a los chicos del pais enfrenta a los padres separados
(09/01/2018) https://www lanacion.com.ar/2098975-conflicto-de-verano-sacar-a-los-chicos-del-pais-enfrenta-a-
los-padres-separados (Ultimo acceso: 06/12/2018).

(10) C. Apel. Civ y Com., Sala 3, Corrientes, 16/05/2017, “C. C. E. F. ¢/ B. G. M. s/ Derecho de comunicacién”
http://www juscorrientes.gov.ar/wp-content/uploads/jurisprudencia/fallos-camara-civycom/pdf/2017/Microsoft-
Word-R.83.EXP108942.14. RESERVADO.doc.pdf?iframe=true& width=95%&height=95%%22 (Ultimo acceso:
06/12/2018).

(") Al parecer, resulta vilido para este caso el aserto segiin el cual “el silencio es la forma mas perfecta del
menosprecio” (George B. Shaw).



de que aquél “pueda ejercer su derecho de oposicion si asi lo deseara”. Resoluciéon que,
ademas y procesalmente hablando, de no haber sido del agrado de ese padre, bien hubiese
podido recurrirla (*%). Pero no lo hizo, y asf esta sentencia quedo firme.

III. Solucién la aqui antes resefiada que, a nuestro parecer, no ofende a norma juridica
alguna, ni en general, ni en este caso concreto ('°). En el cual es también de ver que la
trastocada dinamica “familiar-judicial” que se venia viviendo (graficamente: autorizacion para
viajar — absoluto silencio; demanda — maés silencio = venia judicial supletoria), a la vez que
ratificaba la residencia de la actora y de las nifias en el pais, también por ello, aventaba el
riesgo (en el caso, meramente hipotético) de que, todas ellas y como fuera, se radicasen
furtivamente en el extranjero ("*). Cuestién cuyo tratamiento fue ajena a esta sentencia, y a
cuyo respecto, por tanto, nada correspondia decir. Pero que, asi esbozada, también avala a lo
decidido.

Por lo demaés, si bien en tal decisorio no consta la edad de las menores, hayan sido
nifias o adolescente, sino una y otra, cualquiera que fuesen sus edades, se las escucho,
quedando asi satisfechas las previsiones de los arts. 707 y/o 654, parr. final, CCC. Asi como
también las mandas legales, generales y especificas, de atender al mejor interés del menor (')

(12) Por lo comtin, esos recursos estdn destinados al fracaso. P.ej., ver C. Nac. Civ., Sala M, 12/07/2016, “Q, M
R y otro s/ Autorizacién” https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Q,%20MR%?20c.%20S,%20DE.pdf
(Ultimo acceso: 07/12/2018).

() No nos parece que este criterio judicial importase alguna suerte de privacién del ejercicio de la
responsabilidad parental (sin que exista una sentencia judicial que asi lo hubiese decidido) para con el progenitor
no conviviente, dado que este tltimo siempre podrd oponerse a algin viaje y, en su caso, solicitar que se revise la
decision anterior. Dado que, si el progenitor privado de dicha responsabilidad puede solicitar, en los términos del
art. 701, CCC, que se la deje sin efecto (lo mas), también parece claro que puede pedir dicha revisién (lo menos).
Que ello se justifique en beneficio e interés del hijo, sera materia de prueba.

(14) Que ese cambio permanente de residencia sea fundado, obviamente es otra cosa. P.ej., ver Juzg. Civ. N° 102,
Capital Federal, 28/06/2016, “V., L. B. y Otro ¢/ A., L. N. s/ Autorizacién”
http://public.diariojudicial.com/documentos/000/069/515/000069515.pdf (Ultimo acceso: 07/12/2018).
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" “Mejor interés” del menor (nifio, nifia o adolescente), no asi “interés superior” (art. 3°, ley 12.967), férmula
esta dltima que es una pésima traduccion antojadiza del art. 3. 1. de la “Convencién sobre los Derechos del
Nifio” (“In all actions concerning children, whether undertaken by public or private social welfare institutions,
courts of law, administrative authorities or legislative bodies, the best interests of the child shall be a primary
consideration”) y que altera su sentido, ya que es muy distinto decir que su interés “siempre” prima por ser
“superior”, que entender que, sin dejar de estimar el interés de todas las personas intervinientes en el caso de
que se trate como sujetos de derechos, se debe evaluar y establecer el mejor interés del nifio en razén de la
posicion de desequilibrio de poder que ocupan en su relacidon con los adultos. Precisamente, la pauta del “mejor
interés familiar” convalida lo antedicho, dado que ella comprende y atafie a todas esas personas. Y es asi como,
bajo la vigencia del art. 244 quater del Cod. Civil derogado, se ha entendido que el interés familiar al que aludia
dicha norma (“En todos estos casos, si uno de los padres no diere su consentimiento, o mediare imposibilidad
para prestarlo, resolverd el juez lo que convenga al interés familiar”), y por extension, el mentado por el art. 265,
CCC, impone que la consideracién judicial se efectie meritando que si el satisfacer el interés del hijo resulta
gravemente perjudicial para el interés familiar, éste debe prevalecer (C. Nac. Civ., Sala F, 14/09/1989, E.D.,
137-434). Mas genéricamente, se ha dicho que “siendo la solidaridad familiar el principio constitucional basico
para el ordenamiento social y familiar, el interés de los nifios y el interés familiar deben marchar juntos. No se
puede efectivizar aquel sin efectivizar también este. Ambos intereses convergen, concuerdan y se identifican”.
Herscovici, Pedro: “Nuevo Cédigo Civil y Comercial argentino y su incidencia sobre el derecho de Familia”, en
Sistemas Familiares y otros sistemas humanos, Afo 34 - N° 1, ASIBA, Bs. As., Noviembre 2018, p. 13. Versién
digital: https://asiba.org/index.php/asiba/article/view/30 (Ultimo acceso 16/12/2018).



y, en particular, al interés familiar del caso (art. 654, pendltimo péarr., CCC). Que aqui, al
igual que en la mayoria de estos casos, coincidian armdnicamente. En particular porque, diga
lo que se diga con respecto a uno y/u otro interés, en la especie, nadie se vio perjudicado.

En fin, por todo ello, creemos que es ponderable que, advirtiendo mediante un
activismo judicial bien entendido, ponderando a los derechos en juego sobre la peculiar
plataforma factica de cada caso concreto, se sepa atender a esta dltima, respetando a la vez a
la tutela judicial efectiva de todos los involucrados, pero sin estarse rigidamente a moldes
legales y/o doctrinales que, si bien tienen su fundada razén de ser, dado que la materia judicial
es siempre contingente, mévil y variable, en ocasiones corresponde “adecuarlos” a fin de
dictar una resolucion prudente y justa. Tal como lo demuestra la sentencia que aqui anotamos.
Que en casos similares, bien puede ser tomada como un estindar a seguir.
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