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Presentacion

El Observatorio de Conflictividad Civil y Acceso a la Justicia (OCCA) es un mecanismo
para monitorear los conflictos civiles que viven las personas y las diversas barreras
gue enfrentan para resolverlos, con especial énfasis en las poblaciones en situacion de
vulnerabilidad en América Latina. Fue creado por el Centro de Estudios de Justicia de
las Américas (CEJA) en el afio 2017.

El OCCA presenta su tercer informe tematico, correspondiente a la esfera de relaciones
de pareja y familia en América Latina. El primer objetivo del informe es caracterizar la
conflictividad civil justiciable relacionada con la formacion, reorganizacién y disolucién
de relaciones familiares en siete paises de la region: Argentina, Brasil, Chile, Colombia,
El Salvador, México y Paraguay. El informe también busca analizar las barreras de ac-
ceso a la justicia identificadas por los observatorios locales, especificamente en rela-
cién con los conflictos de la esfera. Del mismo modo, el informe tiene como objetivo
analizar las barreras de acceso a la justicia identificadas por los observatorios locales,
especificamente en relacion con los conflictos de la esfera. Finalmente, se pretende
ejemplificar, mediante estudios de caso, la manera diferenciada en que dichos conflic-
tos y las barreras de acceso a la justicia pueden afectar a las poblaciones en situacion
de vulnerabilidad.

El documento se encuentra dividido en cuatro capitulos. El capitulo | introduce la con-
flictividad de la esfera, describiendo el contexto en el que se enmarcan los conflictos
civiles relacionados con la formacion, disolucion, y reorganizacion de las relaciones
de familia en la regién. También presenta las bases conceptuales del informe, desta-
cando los conceptos rectores: familia; acceso a la justicia, igualdad y no discriminacion,
derechos de nifios, nifias y adolescentes. El capitulo Il, “Hallazgos regionales”, es el eje del
documento, constituyendo un analisis regional de dos temas centrales que interesan al
OCCA: la conflictividad de la esfera —en este caso, relaciones de pareja y familia-, y las
barreras de acceso a la justicia. Ademas, el capitulo presenta la estructura normativa,
institucional y financiera que los Estados han construido para la resolucion de conflic-
tos en la esfera, haciendo un énfasis en el acceso a la justicia. Al respecto de la conflic-
tividad de la esfera, se aborda tanto la prevalencia como la resolucion de los conflictos.
De ambos temas se proporcionan datos, reflexiones y ejemplos que aportan a la cons-
truccion de una vision regional. El capitulo también analiza las barreras de acceso a la
justicia para resolver conflictos relacionados con las relaciones de pareja y familias. El
capitulo Il hace un acercamiento a situaciones de conflictos especificos, con énfasis
en poblaciones en situacién de vulnerabilidad. Para ello, se presenta una sintesis de los
siete estudios de caso realizados por los observatorios locales. Finalmente, el capitulo
IV aporta las conclusiones y recomendaciones.
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El informe es fruto de un trabajo conjunto de los observatorios locales y el observatorio
regional que conforman el OCCA. Los observatorios locales realizaron el levantamiento
de informacion utilizando plantillas estandarizadas sobre aspectos macro de la conflic-
tividad familiar y las barreras de acceso a la justicia. Asimismo, realizaron una aproxi-
macion cualitativa al fendmeno. Para ello, cada observatorio local realizé un estudio de
caso sobre algun conflicto de la esfera, centrandose en distintas poblaciones en situa-
cion de vulnerabilidad. El observatorio regional, por su parte, sistematizo la informacion
levantada por los observatorios locales y afiadio datos y temas relevantes a la recopi-
lacion de informacion. Finalmente, el observatorio regional estuvo a cargo de la redac-
cion del informe, a partir de la identificacion de tendencias y aspectos transversales.

¢Cuantosy qué tipo de conflictos relacionados con la formacion y disolucion de organi-
zaciones familiares experimenta la poblacién en América Latina? ;Cual es la definicion
del concepto de familia y como su evolucion ha sido recogida en los planos conven-
cional, constitucional y normativo? ;Qué derechos se encuentran involucrados en los
conflictos justiciables relacionados con la formacion, reorganizacion y disolucion de
las familias? ;Qué mecanismos han sido creados en América Latina para gestionar
los conflictos de la esfera y cudles son sus alcances? ;Cuales han resultado eficientes
y eficaces, desde el punto de vista del acceso a la justicia? ;Cuales son las barreras
institucionales y sociales, econdmicas y culturales que dificultan o impiden el acceso
a los mecanismos de resolucion de los conflictos justiciables en materia de familia?
¢ Como afectan dichos conflictos y las barreras de acceso a la justicia a las poblaciones
en situacion de vulnerabilidad? Estas son algunas de las preguntas que seran respondi-
das en este informe. Identificar dichas respuestas es el primer paso en la recopilacion
y sistematizacion de evidencia que resulte Util en el disefio e implementacion de refor-
mas a la justicia.
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l. Introduccion

Las Ultimas décadas han visto una reorganizacion de las estructuras familiares y los
hogares en América Latina (BID, 2016). Distintos elementos caracterizan estos cambios.
Uno de los mas relevantes es la disminucion de personas que viven en hogares con ni-
fias, nifios y adolescentes (NNA), pasando de 33.6% en el 2002 a 30.0% en el 2014 (2016,
p. 153). Asimismo, ha aumentado el nimero de familias monoparentales, tendencia mas
acentuada en Brasil, en donde el porcentaje de NNA viviendo con ambos padres paso de
76% a 69% entre 1995y 2014, asi como en Ecuador, en donde el porcentaje disminuyo del
80% en 1995 al 73% en 2014 (2016, p. 161). De manera similar, la proporcion de personas
adultas mayores que viven con sus familias extendidas ha disminuido. Un ejemplo de
dicha situacion es Colombia, que registra un aumento de personas mayores que viven
solas, pasando del 22% en 2002 al 31% en 2014 (2016, p. 157). La lectura de esta realidad
al difiere entre los paises. Por ejemplo, el Instituto Nacional de Geografia y Estadistica de
México reconoce la existencia de cinco tipos de familia: Nuclear, Ampliada, Compuesta,
Corresidentes, Unipersonales (UNAM, 2016). En ese sentido, la realidad de las familias ha
cambiado de la siguiente forma: e n 1976, el 71% de las familias era nuclear heteroparen-
tal, mientras que el 2006 se trataba del 66%. Hacia el 2012 ese porcentaje habia dismi-
nuido al 50%, el restante siendo constituido en su mayoria por familias monoparentales,
compuestas y ampliadas (UNAM, 2016).

Lo cierto es que no hay una definicién consensuada del término familia, pese a los
esfuerzos dirigidos a ese propdésito en los espacios juridicos, religiosos, politicos, e in-
clusive, en los sociolégicos. La construccion de una definicion juridica del concepto
suele partir de su raiz etimoldgica (Jaramillo, 2010). La palabra proviene del latin “fa-
millia, “grupo de siervos y esclavos patrimonio del jefe de la gens”, a su vez derivado de
famUlus, “siervo, esclavo™ (Enciclopedia Britanica, 2002, p.2). De acuerdo con Jaramillo
(2010), los juristas latinoamericanos tienden a utilizar la definicién de familia enuncia-
da por Julien Bonnecase, esto es: una “realidad orgénica formada por la unién intima y
jerarquica de un grupo de personas relacionadas, asi como por la comunidad de bienes
que les pertenecen (...) La familia constituye una forma de fusion de personas y bienes”
(Bonnecase en Jaramillo, 2010, p.6). Desde la perspectiva de la teoria social latinoame-
ricana del derecho familiar, se trata de un "hecho social” caracterizado por relaciones
de interdependencia y solidaridad entre sus miembros (Jaramillo, 2010).

La vision de la familia como el ente intermediario entre el individuo y el Estado se adop-
ta enlos instrumentos internacionales de derechos humanos. La Declaracion Universal
de Derechos Humanos reconoce que “La familia es el elemento natural y fundamen-
tal de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.” (1948,
Art. 16 (3)). De manera similar, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
reconoce que “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado” (Art. 23 (1)), mientras que el Pac-

l9



to Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales se refiere a la familia
como el “elemento natural y fundamental de la sociedad” (Art. 10 (1)).

En la sociologia son las corrientes funcionalistas las que han primado en el estudio
de la familia, al menos hasta fines de los '70. Desde esta perspectiva, se entiende a la
familia como un “sistema de posiciones sociales y de roles relacionados por procesos
funcionales con las demas instituciones sociales” (Gallegos, 2011). Esta definicion se
sustenta en una clara division de funciones entre los sexos, asumiéndose que su con-
tribucion a la familia —y a la sociedad- resulta complementaria. A finales de la década
de los '70 se produjo lo que Cheal denominaria el “Big Bang” de la teoria de la familia,
generado por una ola de criticas internas "lideradas por las feministas, las minorias se-
xuales, raciales y étnicas, los fenomendlogos y los revigorizados interaccionistas sim-
bdlicos” (Gallegos, 2011). En este contexto se inserta la nocién de diversidad familiar,
caracterizada por la desinstitucionalizacion de la familia. Se reconocen asi multiples y
variadas formas de organizacion familiar antes rechazadas o ignoradas; y los limites
entre la legitimidad e ilegitimidad de las familias se vuelen difusos (Flaquer, 1998). Este
panorama constituye lo que Flaguer (1998) denomina la segunda transicion familiar. La
primera transicion familiar se habia caracterizado por el paso de las familias extensas
hacia las nucleares.

La lectura de la evolucion histdrica de la nocion de familia que realiza Flaquer no es
aislada. En la sociedad romana la familia constaba de un padre de familia, duefio del
hogar, asi como de la esposa, los hijos, los sirvientes, y los clientes (Gutiérrez, Diaz, y
Roman, 2015; Iglesias, citado por Millan, 2009). La obediencia al padre era obligatoria
en virtud de la Patria Potestad, que implicaba un poder juridico del padre sobre los
miembros de la familia, asi como su responsabilidad de manutencién econémicay de-
fensa fisica del hogar. De hecho, la nocién de familia en ese periodo y hasta mediados
del siglo XIX se encuentra muy asociada con el término hogar, la “unidad econdémica
que alberga funciones de reproduccion humana y produccién material, asi como un
complejo entramado de relaciones juridicas” (Halley y Rittich, 2010, p.3). Hacia la Edad
Media, la figura del matrimonio surge como el concepto central de la familia, entendido
comunmente como la Unica via juridica para formar una familia. En el matrimonio se
depositaron las expectativas y funciones de “los sentimientos amorosos, la sexualidad
y la reproduccion de la especie, a lo que se agrego la fidelidad como requisito de amal-
gama para el mantenimiento de dicha triada” (Salinas, 2011).

En América Latina el modelo de la familia cristiana fue importado durante la época
colonial. A partir de la 1563 quedd establecido el papel de la Iglesia Catdlica en la de-
terminacion de los requisitos para formar y disolver un matrimonio (Jaramillo, 2010).
En este contexto la convivencia de parejas sexuales era entendida como un pecado
mortal que, al mismo tiempo, liberaba a quiénes lo cometian de las obligaciones econé-
micas propias del matrimonio (Jaramillo, 2010). Pese a ello, el matrimonio se volvié un
signo de la diferencia entre estratos socioecondmicos y razas. Las practicas maritales
y familiares eran “mas cefiidas y reguladas con mayor fuerza juridicamente de acuerdo
al modelo patriarcal europeo dentro de los grupos dominantes, mientras que eran mas
diversas en sus arreglos y marcadas por una mayor informalidad en el grueso de la po-
blacion, donde habian nacimientos extramaritales frecuentes” (Therborn, 2007, p. 37).



La modernizacion del mercado en el mundo occidental produjo un quiebre en el hogar
como sitio de produccion material y de alimentos, asi como de su asociado concepto
de familia. Dicho quiebre coincide con lo que Flauguer (1998) denomina una primera
transicion familiar. A mediados del siglo XIX, el hogar dejé de ser un espacio semi-
publico y sus funciones se segregaron en distintas esferas. El derecho que regia las
relaciones del patrén-siervo se separé del derecho que se ocupaba de las relaciones
conyugales vy filiales, erigiéndose asi la nocion del hogar como una “esfera privada, in-
tima, y afectiva” (Halley y Rittich, 2010, p.4). La familia nuclear se vuelve el modelo pre-
dominante, caracterizado por la monogamia, la heterosexualidad y la normatividad del
matrimonio. Asimismo, la division de los roles de género en el matrimonio resulta tras-
cendental para el funcionamiento de la familia —y de la sociedad; el hombre a cargo de
la produccion econdmica en el mercado laboral, y la mujer dedicada a la reproduccion y
los cuidados de todos los miembros (Aguirre y Fassler, citados por Arriagada, 2001:10).
En este contexto ocurre una serie de transformaciones econdémicas y sociales que lle-
varia a la segunda transicion familiar (Flauquer, 1998).

Distintos factores impulsan a este tercer momento de las organizaciones familiares.
Entre ellos se encuentran los cambios demograficos caracterizados por el aumento de
la esperanza de vida al nacer y el envejecimiento de la poblacion; asi como los cambios
sociales producidos por la participacion de la mujer en el mercado laboral. En particu-
lar, los movimientos feministas pusieron en la agenda internacional la necesidad de
reconocer y proteger a las familias diversas. La Conferencia Internacional sobre la Po-
blacion y el Desarrollo, celebrada en 1994 bajo el auspicio de las Naciones Unidas, es
considerada por muchas feministas como la principal conferencia internacional de los
‘90, en tanto que introdujo la nocion de género como indicador de desarrollo y recono-
ci6 la diversidad de las familias (Careaga, 2011). Por ejemplo, el Programa de Accién
de la Conferencia sefala que “en las politicas y los programas que afectan a la familia
no se tienen en cuenta los diversos tipos de familia existentes” (1994, 5.1) y que “Los
gobiernos deberian mantener y desarrollar mas a fondo mecanismos para documentar
los cambios y realizar estudios sobre la composicion y estructura de la familia, espe-
cialmente sobre los hogares con una sola persona y las familias monoparentales, asf
como las familias multigeneracionales.” (1994, 5.6).

Conviene anotar que el interés feminista por el reconocimiento de las familias diversas
no se centraba tanto en la diversidad sexual, como en las familias monoparentales en-
cabezadas por mujeres y su consiguiente desventaja en términos de derechos sociales
(Careaga, 2011). Pese a ello, tanto en la Conferencia como en sus sesiones prepara-
torias, se articuld una importante colaboracion entre las feministas heterosexuales y
las feministas lesbianas que derivd en la instalacion de la orientacion sexual en la dis-
cusion internacional por primera vez (Girard, 2009 en Careaga, 2011). La diversidad
familiar constituye quizas el elemento central de los estudios actuales de la familia.
Entre las caracteristicas de la etapa actual en la vida familiar se encuentran el recono-
cimiento de los derechos de nifios, nifias y adolescentes; el cuestionamiento del poder
patriarcal en la familia; y la secularizacion progresiva (Arriagada, 2001). En gran medi-
da, se advierte una reflexién sobre las asimetrias de poder que se viven en el interior de
las familias, primer paso hacia la democratizacion familiar.
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La evolucion de las familias a través del tiempo, asi como las diferencias de su nocién
entre culturas, reafirma que la familia es, sobre todo, una construccién cultural (Salinas,
2017). Al tratarse de un constructo social, su deconstruccién es factible, y, en conside-
racion de las desigualdades entre y dentro de las familias, necesaria. Gallegos (2011)
sostiene que la deconstruccién del concepto de familia pasa por deconstruir sus tres
gjes tedricos y epistemoldgicos, mismos que conforman lo que denomina la “trilogia
del prestigio”: la corresidencia, el parentesco y la heterosexualidad. Dicha trilogia carac-
teriza al modelo familiar que ha sido promovido y protegido por el Estado a través de su
legislacion y politicas publicas, en detrimento de otras formas de familia cuya existen-
cia es un hecho. El eje de corresidencia se pone en jague de manera evidente ante los
fendmenos migratorios que derivan en familias transnacionales (Gonzalez y Restrepo,
2010; Rodriguez, 2011; Cienfuegos, 2011), aungue también en las parejas que se con-
sideran mutuamente como familia pero optan por no residir en una misma vivienda. La
nocion de parentesco, por otro lado, excluye “los arreglos sociales donde se involucran
la misma dependencia y relaciones diarias afectuosas” (Gallegos, 2011, p. 61), en los
que las personas involucradas también se consideran como familia. Por ejemplo, “los
compafieros de edad compartiendo recursos financieros y proporcionandose el apoyo
diario necesario y gente en otros tipos de relaciones que comparten recursos mate-
riales, se expresan cuidado y proteccion y tienen conexiones emocionales profundas”
(Gallegos, 2011, p. 67).

Tal vez de forma mas restrictiva que el parentesco, la centralidad del matrimonio como
el vehiculo idéneo para la formacion de una familia resulta una limitante para el reco-
nocimiento de derechos de otros modelos de familia. Dicha limitante no sélo proviene
de la centralidad conferida al matrimonio, sino inclusive, de la preponderancia de la
pareja sexual. Segun Jaramillo (2010), los movimientos para reconocer la igualdad de
derechos de las familias de facto —no unidas por el matrimonio- centralizan a la “pareja
sexual en nuestra definicion de familias en detrimento de otras formas de asociacion
afectivas y econémicas que viven como familias” (2010, p.1). Esa concepcién de la pa-
reja sexual —formalizada o no- como condicién sine qua non para la formacion de una
familia excluye otros modelos familiares comunes en nuestra sociedad; los abuelos
gue se hacen cargo de la crianza de los nietos, las parejas de hermanas que residen
juntas la mayor parte de su vida y hasta la vejez, etc. Su reconocimiento como familia
por parte de la sociedad y el Estado es crucial, en tanto que los derechos sociales —de
seqguridad social, por ejemplo-, se encuentran vinculados a las formas de familia legal-
mente reconocidas. Por ello, la deconstruccion socioldgica del término a partir de su
realidad tiene efectos en los arreglos normativos que impactan, finalmente, en la reali-
dad de las familias y el disfrute de sus derechos. Se observa asi una retroalimentacion
mutua entre la realidad de las familias y su reconocimiento normativo.

Visibilizar que el reconocimiento de las familias tiene un impacto en una diversidad de
derechos de sus miembros recuerda que la familia es una organizacion que tiene rela-
ciones continuas y fluidas con el mercado: en la familia se satisfacen las necesidades
que el mercado no puede cubrir (Foucalt, 2004). Halley y Rittich (2010) sostienen que
es crucial entender el derecho familiar como el conjunto de normativas que impactan
en la vida cotidiana de las familias, y no sélo las relacionadas con su formacion y diso-
lucion. De hecho, esta constituye una de las limitaciones principales del presente infor-
me, en tanto que se circunscribe a las “crisis duales de la formacion de una relacion y
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de la disolucién de una relacion” (2010, p. 763), ignorando “las transferencias distribu-
cionales dentro de la relacién, y entre sus miembros y el resto del mundo” (p. 763). Una
vision integral del derecho familiar, desde este punto de vista, consideraria lo que Halley
y Rittich (2010) denominan derecho familiar 1, 2, 3y 4. Asi, el derecho familiar 1 (F1) se
refiere a lo que se entiende comunmente como derecho familiar -la formacion de fami-
lias en sus formas diversas, su disolucion y las obligaciones paternales y maternales. El
derecho familiar 2 buscaria entender cdmo se vive la familia, a través de disposiciones
dirigidas especificamente a las familias -a través de normatividad relacionada con im-
puestos, migracion, o bancarrota, por ejemplo. El derecho familiar 3 se centraria en las
disposiciones que influyen de manera estructural pero silenciosa en la vida de las fami-
lias -por ejemplo, el grado de proteccion a las parejas convivientes en la normatividad
de tenencia. Finalmente, el derecho familiar 4 deberia observar las normas informales
y politicas que pueden alterar el impacto de F1, F2 y F3. Desde este enfoque, estudiar la
normatividad de las politicas sociales y la seguridad social resulta trascendental para
entender los incentivos familiares que se crean (Halley y Rittichm 2010). Aunque las
dimensiones F2, F3 y F4 no son estudiadas en profundidad en el presente informe,
conviene sefialar que estaran presentes en el andlisis de los efectos que puede tener la
conflictividad relacionada con la formacion y disolucion de las familias.

Acceso a la justicia en la conflictividad justiciable de Las rela-
ciones de pareja y familia

El acceso a la justicia es un principio general del derecho internacional y un derecho
dentro del sistema interamericano. La definicion que aqui se utiliza es la de un derecho
que implica “La posibilidad de las personas de acudir y obtener una respuesta efectiva
por parte de mecanismos institucionalizados de resolucion de conflictos que sean for-
mal y materialmente Utiles para la tutela de sus derechos” (Errandonea y Martin, 2015,
p. 347; Marchiori, 2015). Se trata de un derecho en si mismo, como también un vehiculo
para que los titulares de derechos puedan acudir a la justicia en busca de la tutela de
otros derechos. De hecho, se le ha entendido como un “derecho bisagra’, “cuya fina-
lidad es poder alcanzar la efectividad de una multitud de derechos de otras indoles”

(Cabezén, Fandifio y Lillo, 2016, p.22).

Se ha dicho ya que el presente informe se enfoca en los conflictos relacionados con
la formacion, reorganizacion y disolucion de familias en sus formas diversas. Cabe
entonces preguntarse cual es el papel de la Justicia —entendida como el conjunto de
mecanismos judiciales y alternativos, estatales y comunitarios- en los distintos con-
flictos aqui observados. Podria decirse que, en los casos de formacion y disolucion de
relaciones de pareja y familias, las personas se acercan a la justicia en dos sentidos. En
primer lugar, se acude cuando las personas deciden disolver y reorganizar sus vinculos
familiares, sin la existencia de un conflicto de relevancia juridica y sin encontrarse dere-
chos en riesgo. Los casos de divorcio de comun acuerdo y sin la presencia de nifios y
nifias en la familia son un ejemplo. En este contexto, el acceso a la justicia se entiende
como un derecho en si mismo, dirigido a que los mecanismos sean accesibles y efi-
caces. Por otro lado se encuentran los casos de formacion y disolucion de familias en
donde la existencia de conflictos supone una diversidad de derechos en riesgo. En es-
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tos casos, el acceso a la justicia es entendido como un derecho bisagra, indispensable
para la tutela de otros derechos. Si bien, se entiende que los derechos humanos son
interdependientes e indivisibles, hay cuatro grupos de derechos que resultan cruciales
en cuatro tipos de situaciones vinculadas con la formacion, disolucion y reorganizacion
de las relaciones de pareja y familias.

El primer grupo de derechos en riesgo tiene como eje los principios de igualdad y no
discriminacion. La posibilidad de contraer matrimonio, de obtener el reconocimiento de
otras uniones y relaciones afectivas, asi como de procrear, adoptar y obtener la patria
potestad de nifios y nifias se ve denegada a determinadas personas. Especial pero no
Unicamente, esta situacion de discriminacion se observa hacia las parejas del mismo
sexo y las personas con discapacidad intelectual. Desde luego, en dichas situaciones
no solo se ve vulnerado el derecho a formar una familia, sino también el derecho a
la identidad y una serie de derechos sociales asociados a la organizacion familiar. La
discriminacion puede encontrarse en la normatividad, pero también en las politicas
instituciones y las practicas culturales de los operadores del sistema de justicia. En
algunos casos, la busqueda de justicia y resolucion de conflictos se ha alcanzado a
través de la interposicion de amparos, recursos de proteccion y acciones de inconstitu-
cionalidad (Alterio y Niembro, 2017). Sin embargo, es de esperarse que en ese trayecto
de la busqueda de justicia las personas se encuentren con barreras de informacion,
economicas, de género, geograficas, etcétera.

Un segundo grupo de derechos en riesgo en los conflictos de la esfera se refiere a los
derechos de nifios, nifias y adolescentes. De acuerdo con Schepard (2004), los pro-
cesos de divorcio ponen en riesgo el bienestar emocional, econémico y educativo de
los nifios, colocando el nivel de intensidad de conflicto entre los padres como el factor
clave que influye en la capacidad de los nifios de sobreponerse a dichos problemas. No
obstante, en los procesos de divorcio y decision sobre el derecho de custodia los nifios
tienden a ser vistos “no como sujetos de derechos, sino sujetos a la buena voluntad de
los padres” (A/HRC/25/35, par. 16), o bien, como un arma en los conflictos de pareja.
Un complejo entramado de derechos de nifios, nifias y adolescentes se encuentra en
riesgo en estos procesos. Entre los mas relevantes por representar un reto para los
sistemas de justicia se encuentra el derecho de los nifios y nifias a ser escuchados en
los procesos judiciales y administrativos, de acuerdo a sus capacidades (CRC, art. 12).
Este derecho cobra relevancia en los casos en que los padres experimentan dificulta-
des para “separar las necesidades de los nifios de sus propias necesidades” (Huddart
and Ensminger, 1992 en Bessner, 2002). Aun asi, se encuentran reticencias a la imple-
mentacion de este derecho, en particular por los posibles efectos dafinos en los nifios
al enfrentarse a “la presion de elegir entre los padres, el miedo de lastimar a un adulto
al que quieren y del que dependen, y el potencial de represalias por parte de un padre”
(Bessner, 2002, p.32). Por el contrario, las voces a favor de disefiar mecanismos para
escuchar las voces de los nifios en los procesos que les afectan sefialan que resulta
fundamental para proteger su interés superior, ademas de que ignorar sus opiniones
supone un dafio mayor a largo plazo que el causado por el estrés de expresar su opi-
nién (Bessner, 2002).

En su informe sobre el acceso a la justicia de los nifios, el Alto Comisionado de Na-
ciones Unidas para los Derechos Humanos sefiala que el acceso a la justicia de los
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nifios incluye “el derecho a informacion relevante, a una compensacion efectiva, a un
juicio justo, a ser escuchado, y a disfrutar de estos derechos sin discriminacién” (A/
HRC/25/35, par.8). Este derecho aplica no solo para nifios que se presumen o han sido
declarados como infractores de la ley, victimas o testigos, sino también para todos
los nifilos que entran en contacto con el sistema de justicia, como en los casos de su
custodia. De acuerdo con el ACNUDH, el acceso a la justicia de nifios y nifias persiste
como un gran reto (A/HRC/25/35, par. 13). Diversas barreras de acceso a la justicia
resultan cruciales en estos casos. Las barreras de informacion se observan en el des-
conocimiento de los nifios acerca de sus derechos y de los servicios que estan a su
disposicion, una barrera incrementada en gran medida por la complejidad del sistema
de justicia y su excesivo formalismo. En atencion a esta brecha, algunos Estados han
desarrollado modelos alternativos de resolucion de conflictos incluyendo practicas in-
clusivas y sensibles a los nifios en los mecanismos de mediacion respecto a casos de
custodia y derechos de visita (A/HRC/25/35, par. 24). En esa misma linea, se ha reco-
mendado la participacion de un/a asesor/a juridico para comprender el interés superior
del nifio en los casos en que se puede encontrarse en disputa con los intereses de los
padres (A/HRC/25/35, par. 38).

Los procesos de disolucion y reorganizacion de las relaciones familiares también pue-
den verse impulsados y marcados por la violencia psicoldgica, fisica, y sexual, especial-
mente hacia mujeres, nifios y nifas. Aunque la violencia intrafamiliar no sera abordada
con profundidad en este informe, si se presentara su definicion normativa y se clarifi-
card su marco institucional en cada pafs. Lo cierto es que estos casos pueden verse
vulnerados los derechos a vivir una vida libre de violencia, a la vida, a la proteccion de
la integridad fisica, psiquica y moral, a la seguridad personal, entre otros. Pese a que
el acceso a la justicia resulta prioritario y urgente en estos casos, muchas barreras
persisten. En primer lugar, en los casos de violencia intrafamiliar se advierte una com-
plejidad normativa que atafie a distintas materias del derecho, abarcando las areas
del derecho penal, familiar, civil, y de proteccion. Los asuntos son tratados en “Tribu-
nales diferentes, jurisdicciones diferentes, y bajo instrumentos normativos diferentes”
(Women's Legal Service Victoria, 2014, p. 6). Dicha complejidad se traduce en barreras
burocraticas, pero también de informacion y desconocimiento sobre los procesos ju-
diciales y sus efectos (Arenas, Cerezo y Benitez, 2013), una situacion que afecta de
manera desproporcional a mujeres, nifias y nifios(AWAVA, 2016). Por otro lado, se han
sefalado ya las deficiencias del sistema de justicia para proveer de asistencia juridica
a nifios y niflas (A/HRC/25/35), no obstante, esta situacién también se advierte en el
caso de las mujeres. La limitada disponibilidad de asesoria y representacion juridica
para asuntos familiares se afiade a la situacion de vulnerabilidad y dependencia finan-
ciera de muchas mujeres, problema transversal a todos los estratos socioeconémicos
(Facio, 2000). Los estereotipos de género entre los operadores del sistema de justicia
resultan también determinantes, pudiendo llevar a la denegacion de atencion a partir
de la minimizacién de los hechos al momento de la denuncia, asi como a la distorsion
en la valoracion de la prueba y la emisién de sentencias (Piqué y Pzellinsky, 2015).

Finalmente, en los procesos de disolucion del matrimonio y otras uniones formales y
de hecho también puede verse afectados la autonomia de la voluntad y el derecho al
patrimonio. Lo cierto es que los cuatro grupos descritos de situaciones requieren de
distintos tipos y grados de intervencion por parte de los diferentes mecanismos de
solucion de conflictos. Es evidente, sin embargo, que todos ellos requieren de acceso a
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la justicia. Desde luego, los conflictos aqui analizados se enfrentan a algunas barreras
de acceso a la justicia que resultan transversales, no sélo a todos los conflictos de
relaciones de pareja y familia, sino al sistema de justicia en su conjunto. Entre ellas se
encuentran las barreras econémicas exacerbadas por los costos del litigio, asi como
las preocupaciones por la lentitud e ineficiencia de los mecanismos (Aviel, 2018). En
atencion a un contexto de presupuesto limitado, la tendencia entre los movimientos
actuales por el acceso a la justicia se ubica hacia la simplificacion de los mecanismos
(Zorza, 2013). En el redisefio de dichos mecanismos en la justicia familiar conviene
tener en consideracion los distintos grados de complejidad de los conflictos, una pre-
misa que ha inspirado ideas como la implementacion de un triage o clasificacion de
los casos segun el nivel de conflictividad, evaluaciones neutrales tempranas, y el case
management diferenciado (Aviel, 2018).
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Il. Hallaggos Regionales

B 2.1 Normatividad e Institucionalidad [

El presente apartado tiene como objetivos: (i) Identificar las reglas juridicas conven-
cionales, constitucionales y legales vigentes vinculadas con la formacion, reorgani-
zacion y disolucion de familias y parejas en sus formas diversas; (ii) Evidenciar las
tensiones existentes entre la regulacion general de las familias como entidad colec-
tiva y las reglamentaciones asociadas a personas en particular que las integran, a
fin de pensar en el tipo de intervencion que se esta promoviendo en el abordaje de la
conflictividad de la esfera; v, (i) Recuperar y analizar las principales interpretaciones
efectuadas a las reglas juridicas identificadas por las autoridades convencionales y
locales, problematizando criticamente en torno a su alcance y sentido.

El trabajo se organizara en cuatro momentos. En primer lugar, nos detendremos en
el reconocimiento normativo de las familias y su caracterizacion colectiva e indivi-
dual. En segundo lugar, haremos hincapié en la vinculacién entre el marco conven-
cional-constitucional general y especial y la necesidad de acentuar criterios integra-
cionistas e igualitarios, que maximicen la autonomia personal de todas las personas
involucradas en las relaciones de familias o parejas. En un tercer estadio, analizare-
mos desde el plano constitucional y convencional ciertos aspectos e instituciones
asociadas a la formacion, reorganizacion y disolucion de familias. En la ultima sec-
cion haremos lo propio con la mirada puesta al interior de los Estados reportados,
examinando el estado de cosas desde un plano infraconstitucional.

El estudio se centrara sobre cuestiones de relevancia vinculadas al recorte tematico
propiciado en este informe. No tiene pretension de exhaustividad en su analisis, re-
copilacion documental o desarrollo. Por el contrario, pretende establecer un marco
conceptual orientativo, que permita identificar aspectos criticos para la promocion y
proteccion de los derechos en juego en los conflictos observados y ofrecer criterios in-
terpretativos. El examen se realizara desde un enfoque de derechos y con perspectiva
de género, ponderando las tutelas diferenciadas existentes y propiciando una (re)signi-
ficacion de las relaciones de familias y parejas mas democratica, plural y multicultural.

Las familias como dimension colectiva e individual (personal):
sujetos de derechos y objeto de regulacion

Las familias y parejas tienen un doble caracter: colectivo e individual. La normativa
convencional y constitucional reconoce el derecho de toda persona a fundar una fa-

milia. En esos términos, constituye una prerrogativa personal que supone la posibili-
dad de elegir un proyecto de vida afin a sus preferencias y a ser reconocido como tal.
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Al mismo tiempo, conceptualiza y norma a la familia como entidad colectiva. Es decir,
como un sujeto y actor social integrado por disimiles individualidades -aunque distin-
ta de todas ellas-, que exige protecciony que es, como la esfera personal, susceptible
de regulacion e intervencion.

Dicha proteccion se instituye para si (como familia) y también a través de las relaciones
gue entablan las personas que la componen entre si o con terceros. Esto constituye un
elemento potente en términos de exigibilidad si entendemos a las familias como espa-
cios de realizacion personal y (re)produccién de bienestar. Sin embargo, también puede
revestir un caracter problematico cuando la usamos como un dispositivo para determi-
nar conductas innecesarias, discriminatorias e irrazonables, por fuera o independientes
de las elecciones de las personas que las conforman y de la razon de ser de las familias.

¢Por qué este doble cardcter colectivo-personal es importante? Porque:

(i) Nos ayuda a visibilizar con mayor facilidad las tensiones que se generan entre el
colectivo familia(s) y el proyecto personal delas personas involucradas, sus demandas,
obligaciones e intereses. Por ejemplo, el derecho a planificar una familia, garantizar
educacion sexual y abortar'; la asignacion de roles, distribucion de responsabilidades
y la violencia intrafamiliar; o, las finalidades de las familias, el derecho a tener unay las
parejas del mismo género;

(ii) Deja al descubierto que sin persona no hay familias. Todo proyecto personal-social
descansa en dos postulados fundamentales: libertad-autonomia e igualdad-no discri-
minacion. Es decir, que el concepto que ordena la nocién de familia(s), su contenido
y alcance debe construirse desde los sujetos que las componen. Por lo tanto, en el
reconocimiento normativo de esa construccion social debemos ser deferentes a las
opciones personales. Esto no se reduce a la sexualidad sino a la interferencia indebida
e irrazonable en cualquier aspecto constitutivo de la nocidn juridica de familia(s) que el
Estado pretenda imponer como parte de un modelo moral perfeccionista.

Como hemos sefialado en la introduccion y profundizaremos en el presente aparta-
do, la familia estuvo y esta intersectada por visiones conservadoras, androcéntricas y
cosificantes que no solo limita el reconocimiento de formas diversas de organizacion
familiar sino los derechos derivados de ella.

El reconocimiento de una mayor autonomia personal -mas igualitaria, plural y demo-
cratica en las relaciones de poder, espacio y bienes que los textos convencionales y
constitucionales consolidaron, pone en crisis esas visiones y la validez de las interpre-
taciones constitucionales que pretenden justificarlas.

La Corte IDH en el caso “Flor Freire vs. Ecuador”, precisd que la diferencia de trato
basada en la orientacion sexual de una persona se encuentra ligada al concepto de
libertad y la posibilidad de toda persona de autodeterminarse y escoger libremente las
circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a sus propias opciones y
convicciones. Por lo tanto, cualquier reglamentacion que establezca diferencias con
base en ello es discriminatoria?; y,
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(iii) Partiendo de las personas que las integran, de sus derechos y responsabilidades y de
los nuevos arreglos normativos que modulan sus relaciones (por ejemplo, en materia de
nifiez o género), puede reconstruirse otro tipo de subjetividad normativa del significante
vacio familias, mas afin al ideario normativo constitucional-convencional vigente.

Familia(s) en plural: diversificacion de formas familiares y (re)
significacion de sentido

a) Reconocimientonormativo
La familia esta reconocida y protegida expresamente en los disimiles instrumentos del

sistema regional y universal de derechos humanos. La DUDH prescribe el derecho de

hombres y mujeres a casarse y fundar una familia, su condicion de elemento natural

y fundamental de la sociedad y el derecho a su proteccién por parte de la sociedad y

del Estado (arts. 16.7 y 3 de la DADH). Lo propio hace el PIDCP (art. 23.1y 2) y la CADH

(arts. 17.1y 2).

El PIDESC tiene una redaccion similar, aungue no tiene referencia expresa al género y exi-
ge la mas amplia proteccién y asistencia posible, especialmente para la constitucion de
la familia y mientras esta sea responsable del cuidado y educacién de hijo e hijas (art. 10).

A diferencia de ellos, la DADH reconoce el derecho de toda persona a constituir familia
(art. VI). Recordemos que la CIDH ha otorgado caracter vinculante y operativo a dicha
declaracion, utilizandola como instrumento para responsabilizar a aquellos Estados
gue no han ratificado la CADH y como elemento interpretativo para todos.

En general y no de modo casual, la regulacion sobre la familia en los tratados ha estado
fuertemente ligada a la proteccion de la honra e intimidad privada y familiar, a la mater-
nidad, identidad, educacion o infancia. Sin embargo, también aparece vinculada a otros
derechos como el trabajo y salario digno o la seguridad social. Por ejemplo, el derecho
a cuidado vy asistencia especial para la maternidad y la infancia®, el derecho de toda/o
nifia/o a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere por parte de
su familia“; la erradicacion de la violencia de género®; el derecho a la unidad familiar®; o,
una remuneracion, atencion en salud, nivel de vida y condiciones de existencia digna
para si'y su familia’.

De igual modo, es recurrente que los instrumentos de DDHH originarios regulen al ma-
trimonio como el medio por antonomasia para la constitucion de la familia (arts. 16.2,
DUDH; 17.2, CADH; 23.1 y 2, PIDCP).

A contrario, los textos actuales incorporan referencias a otros modos de constitucion,
sea para el reconocimiento de la diversidad de familias, su proteccion o el de las rela-
ciones y derechos que se generan en torno a ella. Por ejemplo:

(i) La Convencion internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Tra-

bajadores Migratorios y de sus Familiares (ONU) dispone que el término “familiares” se
refiere a las personas casadas con trabajadores migratorios o que mantengan con ellos
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una relacion que, de conformidad con el derecho aplicable, produzca efectos equivalen-
tes al matrimonio, asi como a los hijos u otras personas a su cargo reconocidas como
familiares por la legislacion aplicable, acuerdos bilaterales o multilaterales (art. 4).

(ii) Las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Ju-
venil (Directrices de Riad) y la Convencién sobre los Derechos del Nifio, reconocen las
familias extensa y ampliada (arts. 12 y 5, respectivamente).

(iii) La CEDAW observa “que para lograr la plena igualdad entre el hombre y la mujer es
necesario modificar el papel tradicional tanto del hombre como de la mujer en la socie-
dady en la familia (...)", estableciendo que la expresion “discriminacién contra la mujer”
denotara toda distincion, exclusion a restriccion basada en el sexo que tenga por objeto
o0 por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la muijer,
independientemente de su estado civil (la itdlica nos pertenece).

(iv) La Convencion Belém Do Para prescribe que el derecho de toda mujer a una vida
libre de violencia incluye el derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discrimina-
cion, valoraday educada libre de patrones estereotipados de comportamiento y practi-
cas sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad o subordinacion (art. 6).

(v) La Convencion Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de
las Personas Mayores establece que los Estados adoptaran “programas, politicas o ac-
ciones para facilitar y promover el pleno goce de estos derechos por la persona mayor,
propiciando su autorealizacion, el fortalecimiento de todas las familias, de sus lazos
familiares y sociales, y de sus relaciones afectivas” (arts. 7, 12 y concs.).

Los textos constitucionales presentan una estructura similar. La diferencia radica en el
numero de reglas, la intensidad de su regulacion y su tratamiento sistémico o disperso.
Salvo el caso de Chile -donde el reconocimiento es genérico-, en todos ellos destaca el
reconocimiento a la proteccion integral de la familia; la exigibilidad de recursos materia-
les para su desarrollo; y, la entronizacion de la nifiez, mujer y personas mayores como
epicentros regulatorios.

Brasil, Paraguay, El Salvador, Nicaragua y Colombia tienen una regulacion especial o
intensa en torno a la familia. Ese detallismo puede ser contraproducente si tenemos en
consideracion que cristaliza una cosmovision de sentido, operando como un factor de
resistencia para la adaptacion reglamentaria a los cambios sociales. Especialmente,
cuando las autoridades interpretativas reproducen criterios originalistas.

Brasil instituye a la familia como base de la sociedad y actor social en materia de segu-
ridad social o educacion. Si bien reconoce al matrimonio como medio para su consti-
tucion, otorga similares efectos a la union estable entre el hombre y la mujer. También
considera como entidad familiar la comunidad formada por cualquiera de los padres y
sus descendientes®. En el caso de las personas trabajadoras rurales no sélo reconoce
el derecho al salario minimo capaz de atender sus necesidades vitales basicas y las de
su familia sino también la posibilidad de adquirir el dominio de las tierras e inmueble
que ocupen (arts. 7.4y 12y 183).
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Colombia también alude a la familia como institucion basica y nuicleo fundamental
de la sociedad, admitiendo su constitucion por vinculos naturales o juridicos, por la
decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad res-
ponsable de conformarla. Establece como responsabilidad estatal y de la sociedad la
proteccion integral de la familia, su honra e intimidad, garantizando la inalienabilidad
e inembargabilidad del patrimonio familiar. La nifiez, mujer y personas mayores son
reconocidos como sujetos de proteccion agravada, destacando el derecho del nifio a
tener una familia, la prevalencia de sus derechos por sobre el de los demas y el deber
del Estado de apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia®.

El Salvador concibe a la familia en similares términos, estableciendo como deber del
Estado dictar la legislacion necesaria y crear los organismos y servicios apropiados
para su integracion, bienestar y desarrollo social, cultural y econémico. Preceptia que
el fundamento legal de la familia es el matrimonio y que el Estado lo fomentara, aunque
aclara que la falta de aquel no afectara el goce de los derechos que se establezcan en
favor de la familia. Inclusive, estatuye la obligacién de regular las relaciones familiares
resultantes de la union estable de un varén y una mujer. Destaca la preocupacion por
regular las relaciones personales y patrimoniales originadas en la familia sobre bases
equitativas, denotando especial preocupacion por garantizar el desarrollo integral de la
niflez. También destaca el deber del Estado de emplear todos los recursos que estén
a su alcance para proporcionar ocupacion al trabajador, a fin de asegurar a él y a su
familia las condiciones econdmicas de una existencia digna'®.

En Nicaragua, la Constitucion sancionada en 1987 por la Revolucion Sandinista insti-
tuyo el respeto, solidaridad e igualdad absoluta entre el hombre y la mujer en el ejer-
cicio de las relaciones familiares, declarando nula e inconstitucional toda disposicion
contraria. A pesar de que establecio el derecho de los nicaragiienses constituir una
familia, el matrimonio y union de hecho son concebidos como el acuerdo voluntario
del hombre y la mujer. El derecho a la intimidad; vivienda digna; proteccion integral
de la familia, reproducciéon humana, nifiez y ancianos, estan ampliamente recogidos.
Resultan de particular interés cuatro disposiciones: (i) Imposibilidad de negar el em-
pleo a mujeres aduciendo razones de embarazo ni despedirlas durante éste o en el
periodo postnatal; (ii) La proteccion de la paternidad y maternidad responsable, esta-
bleciendo el derecho a investigarla; (iii) EI derecho de adopcion en interés exclusivo
del desarrollo integral del menor; y, (iv) La posibilidad de detener y procesar a funcio-
narios publicos en causa de familia'.

Paraguay garantiza la proteccion integral de la familia, entendiendo por tal la unién es-
table del hombre y de la mujer, los hijos y comunidad que se constituya con cualquiera
de sus progenitores y descendientes. Atribuye a las uniones de hecho entre el hombre
y la mujer que reinan las condiciones de estabilidad, singularidad y no tengan impe-
dimentos legales para contraer matrimonio, efectos similares al mismo. No obstante,
considera al matrimonio uno de los componentes fundamentales de la familia. Como
Nicaragua, protege la maternidad y paternidad responsable, garantizando la investiga-
cion sobre la paternidad. Resultan distintivos los deberes de provision estatal agravada
en caso de familia de prole numerosa y mujeres cabeza de familia, la interdiccion de
la violencia en el ambito familiar, la planificacion familiar y salud reproductiva como
derechos y la promocion de la familia campesina o rural'.
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Argentina y México presentan una regulacion mas austera, aunque no por ello menos
relevante. Argentina instituye la obligacién del Estado de otorgar los beneficios de la
seqguridad social, a los cuales asigna el caracter de integral e irrenunciable. Entre ellos,
reconoce el derecho a la proteccion integral de la familia; la defensa del bien de familia;
la compensacion econémica familiar y el acceso a una vivienda digna. También reco-
noce el derecho-deber de la familia en participar en la educacién, los cuidados especia-
les para la maternidad o la tutela preferente para la mujer, nifiez, personas mayores o
con discapacidad'.

México establece similares derechos y obligaciones en torno a la familia. De la in-
teligencia de su articulo 4, surgiria que se constituye por un varén y una mujer, aun-
que reconoce el derecho de toda persona a decidir de manera libre, responsable e
informada sobre el nimero y espaciamiento de sus hijos. Destacan las medidas de
proteccion de las familias de personas migrantes, el deber de garantizar un salario
minimo para satisfacer las necesidades normales de un jefe de familia y la posibili-
dad de hacer valer las nulidades procesales aun cuando hayan precluido siempre que
se trate de procesos que afecten derechos de menores, incapaces, estado civil, orden
o estabilidad familiar'.

En el caso de los Estados federales es importante tener en consideracion que las pro-
vincias o Estados miembros tienen sus propias Constituciones, las cuales regulan a
las familias y derechos vinculados de modos diversos. Como veremos, esto es rele-
vante para pensar en como compatibilizar la exigibilidad de derechos y obligaciones
estaduales. Por ejemplo, en Argentina, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires reconoce
a los derechos reproductivos y sexuales, libres de coercion y violencia, como derechos
humanos basicos e incorpora la perspectiva de género en el disefio y ejecucion de sus
politicas publicas (arts. 37 y 38). Sin embargo, la provincia de Chaco regula a la familia
basada en la unién de hombre y mujer (art. 35).

Chile regla a la familia como el nucleo fundamental de la sociedad, poniendo en cabeza
del Estado propender a su proteccion, fortalecimiento y defensa de la vida privada y
honra familiar (arts. 1y 19.4, Constitucion Politica). No existe reconocimiento alguno a
los distintos tipos de familias, ni se recepta proteccion especial en torno a los colecti-
vos de personas que la integran. No obstante, todo el desarrollo existente en tal sentido
a nivel universal y regional es exigible al Estado, de conformidad con lo estatuido en el
art. 5 de la Constitucion.

b) Las familias como espacio democratico, plural y multicultural

Definir qué se entiende por familias y precisar el alcance de su proteccion ha sido
y sera una tarea compleja. Especialmente, porque la resignificacion de su sentido
conlleva la modificaciéon de la cosmovision tradicional que inspiré a la familia. Ello
supone poner en crisis valores tradicionales que son protegidos desde sectores con-
servadores de poder, en tanto justificantes de un proyecto de vida como excluyente
de todo otro. El problema alli es que esa interferencia estatal (y su justificacién) en
la limitacion de la autonomia personal, resulta insostenible a la luz del nuevo marco
convencional-constitucional.
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Esta premisa factica y normativa ha conllevado que disimiles érganos y autoridades
interpretativas de los sistemas universal y regional de derechos humanos tengan que
reinterpretan el sentido y alcance de ciertos instrumentos (como el PIDCP o la CADH),
admitiendo que no existe un modelo Unico de familia.

En su Observacion General N° 19 sobre la familia, el Comité de Derechos Humanos
concluyé que no era posible dar una definicion uniforme del concepto de familia ya que
ésta puede diferir, en algunos aspectos, de un Estado a otro y entre las diferentes re-
giones de un mismo Estado. De alli que sostuviese que “(...) Cuando existieran diversos
conceptos de familia dentro de un Estado, ‘nuclear’ y ‘extendida’, deberia precisarse la
existencia de esos diversos conceptos de familia, con indicacion del grado de protec-
cion de una y otra. En vista de la existencia de diversos tipos de familia, como las de
parejas que no han contraido matrimonio y sus hijos y las familias monoparentales, los
Estados Partes deberian también indicar en qué medida la legislacién y las practicas
nacionales reconocen y protegen a esos tipos de familia y a sus miembros”.

En el caso Balaguer, el citado Comité sostuvo que el concepto de familia es flexible y
que lo necesario es “que existan ciertos requisitos minimos (...), como la vida en comun,
lazos econémicos, una relacion regular e intensa, etc"'®. De alli que considerase en el
caso Rojas que el allanamiento al domicilio donde residia aquel, su madre, hermanos y
hermanas, hijos y sobrinas, constituyese una injerencia arbitraria en el domicilio de la
familia y una vulneracion a lo dispuesto por los articulos 7'y 17 del PIDCP'®.

Profundizando esa idea, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la
Muijer en la Recomendacion General N° 21'" precisé que cualquiera que sea la forma
gue adopte y cualesquiera que sean el ordenamiento juridico, la religion, las costum-
bres o la tradicion en el pais, el tratamiento de la mujer en la familia tanto ante la ley
como en privado debe conformarse con los principios de igualdad y justicia para todas
las personas, como lo exige el articulo 2 de la Convencion.

También el Comité de los Derechos del Nifio en la Observacion General N° 7, reconocio
‘que ‘familia’ aqui se refiere a una variedad de estructuras que pueden ocuparse de la
atencion, el cuidado y el desarrollo de los nifios pequefos y que incluyen a la familia nu-
clear, la familia ampliada y otras modalidades tradicionales y modernas de base comu-
nitaria, siempre que sean acordes con los derechos y el interés superior del nifio. (...) El
Comité observa que en la practica los modelos familiares son variables y cambiantes
en muchas regiones, al igual que la disponibilidad de redes no estructuradas de apoyo
a los padres, y existe una tendencia global hacia una mayor diversidad en el tamafio
de la familia, las funciones parentales y las estructuras para la crianza de los nifios"'®.

Por su parte, cuestionando los conceptos y estereotipos tradicionales de la familia, la
Corte IDH sostuvo que:

(i) El término familiares debe entenderse en el sentido amplio, que abarque a todas las
personas vinculadas por un parentesco cercano (Opinién Consultiva OC-17/02).

(ii) “En el marco de las sociedades contemporaneas se dan cambios sociales, culturales
e institucionales encaminados a desarrollos mas incluyentes de todas las opciones de
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vida de sus ciudadanos, lo cual se evidencia en la aceptacion social de parejas interracia-
les, las madres o padres solteros o las parejas divorciadas, las cuales en otros momentos
no habian sido aceptadas por la sociedad. En este sentido, el Derecho y los Estados de-
ben ayudar al avance social, de lo contrario se corre el grave riesgo de legitimar y consoli-
dar distintas formas de discriminacion violatorias de los derechos humanos™®.

(iii) “En la Convencidon Americana no se encuentra determinado un concepto cerrado
de familia, ni mucho menos se protege sélo un modelo ‘tradicional’ de la misma. (...)
El concepto de vida familiar no esta reducido Unicamente al matrimonio y debe abar-
car otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en comun por fuera
del matrimonio"?.

(iv) “El disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye un elemento
fundamental en la vida de familia”. De ese modo, las funciones parentales “responden a
ideas preconcebidas sobre el rol de un hombre y una mujer en cuanto a determinadas
funciones o procesos reproductivos, en relacion con la maternidad y paternidad”, sin
gue exista nada que indique la mayor incidencia de la “presunta importancia de la ‘for-
malidad’ de la relacién” o “que las familias monoparentales no puedan brindar cuidado,
sustento y carifio a los nifios"".

En relacion con la orientacion sexual como obstaculo para la conformacion de familias,
se ha puntualizado que:

(i) Dicha condicion es una de las categorias de discriminacion prohibida consideradas en
el articulo 2.1 del PIDCP 'y el articulo 2.2 del PIDESC?2. En tanto tal, constituye una catego-
ria sospechosa que conlleva la presuncion de inconvencionalidad de la norma o decision
y la carga de acreditar su razonabilidad.

La Corte IDH en su OC N° 24/17 sobre la identidad de género, igualdad y no discrimina-
cién a parejas del mismo sexo, determind que “la orientacion sexual y la identidad de
género de las personas son categorias protegidas por la Convencion. Por ello, esta pros-
crita por la Convencion, cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la
orientacién sexual o en la identidad de género de las personas” (considerandos 68y 78).
Por consiguiente, “la falta de un consenso al interior de algunos paises sobre el respeto
pleno por los derechos de ciertos grupos o personas que se distinguen por su orientacion
sexual, su identidad de género o su expresion de género, reales o percibidas, no puede ser
considerado como un argumento valido” (considerando 83).

(ii) No toda diferenciacion de trato constituird una discriminacion, si los criterios para
tal diferenciacion son razonables y objetivos y lo que se persigue es lograr un propdsito
legitimo en virtud del PIDCPZ,

En tal sentido, la Corte IDH fue categdrica al sostener que “establecer un trato diferente
entre las parejas heterosexuales y aquellas del mismo sexo en la forma en que puedan
fundar una familia -sea por una unién marital de hecho o un matrimonio civil- no logra
superar un test estricto de igualdad pues, a juicio del Tribunal, no existe una finalidad que
sea convencionalmente aceptable para que esta distincién sea considerada necesaria o
proporcional” (considerando 220).
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(iii) “Las aptitudes de padres homosexuales son equivalentes a las de los padres hete-
rosexuales, que la orientacion sexual de los padres no tiene influencia en los lazos afec-
tivos del hijo y el padre y que el desarrollo psicoldgico y bienestar de nifios educados
por padres homosexuales es comparable al de nifios educados por heterosexuales"*.

(iv) El concepto de familia referido por el Estado para negar al sefior Duque su derecho
a pension serfa limitado y estereotipado, excluyendo de manera arbitraria formas diver-
sas de familia como las formadas por parejas del mismo sexo?.

Problematizando en torno a las finalidades de la familia, se ha sefialado que:

(i) La afirmacion de que la finalidad del matrimonio es la procreacion “es incompatible
con el propdsito del articulo 17 de la Convencion, a saber, la proteccion de la familia
como realidad social”, por cuanto “la procreacion no es una caracteristica que defina
las relaciones conyugales?.

(ii) La familia, siempre y cuando se garantice el respeto de los derechos de sus miem-
bros, es una solida fuerza de cohesion e integracion social, solidaridad intergeneracio-
naly desarrollo social, y desempefia un papel decisivo en la preservacion de la identidad
cultural, las tradiciones, la moral, el patrimonio y el sistema de valores de la sociedad
(Consejo de Derechos Humanos, 2017, ap. 12).

La nocion occidental de familia también entra en crisis cuando escrutamos su constitu-
cionalidad ala luz de los derechos reconocidos a los pueblos originarios en los distintos
instrumentos internacionales. El Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos indigenas y
Tribales construye y da cuerpo a la tutela multicultural de la familia. Conforme sefiala
Espinoza Collao (2016), “si bien el proceso de constitucionalizacion como las ideas del
pluralismo juridico han logrado generar cierta apertura, promoviendo cambios en cada
ordenamiento, estos han sido parciales excluyendo por completo las estructuras fami-
liares indigenas, situacion que perdura hasta nuestros dias”.

Como hemos puesto de resalto a través de la resefia normativa y los arreglos interpre-
tativos de las autoridades convencionales, la familia patriarcal, heterosexual, blanca y
occidental es un modelo perimido como concepto totalizante. No se trata de la desa-
paricion de la familia (o de esa en particular), sino de su profunda diversificacion y del
cambio en su sistema de poder (Castells, 1997).

No ya los cambios sociales sino los propiamente normativos reemplazaron progre-
sivamente esa vision univoca de la familia tradicional por una regulacion amplia o de
parentalidad positiva, deferente a los diferentes proyectos de vida, convicciones mo-
rales y culturales. La concepcion de las familias en plural es hoy democratica, diversa
y multicultural. La intervencion estatal tendiente a maximizar la autonomia personal,
interferir en pro de la preservacion de ese nucleo fundamental de la sociedad o regular
las relaciones econémicas o personales derivadas del mismo, debe ser en esa clave.

Como sefiala Esborraz (2015), las consecuencias mas evidentes e importantes de esta

nueva perspectiva, que pone el acento en la dignidad, autonomia, igualdad y no discri-
minacion de las personas, estan representadas por el paso: i) de un modelo de familia
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totalizante (de tipo patriarcal), basado en la autoridad paterno-marital y donde se pri-
vilegiaba el interés general de la institucién familiar (identificado generalmente con el
del jefe de familia), a otro mas democratico, fundado en la solidaridad y que tiene en
cuenta también los intereses particulares de sus miembros (principalmente de aque-
llos en situacion de vulnerabilidad, como son la mujer y los nifos); y i) de la familia a las
familias, es decir, de un modelo Unico de familia (el tradicional, heterosexual y fundado
principalmente en el matrimonio) a una pluralidad de modelos o de comportamientos
familiares (el de la familia basada en una union convivencial, la constituida por perso-
nas del mismo género, la monoparental, la ensamblada, la ampliada, la indigena, etc.).

¢) Integracion normativa

Partiendo del escenario descripto, ¢cudles son las principales consideraciones juridicas
gue debiéramos ponderar al trabajar en torno a las familias y sus conflictividades?

(i) La interpretacion de los instrumentos convencionales y constitucionales no puede
ser originalista sino dinamica o viva. El PIDCP, el PIDESC o la CADH son del afio 1966
0 1969. El ideario filoséfico, politico y social que inspird muchas de esas reglas res-
ponde a la cosmovision propia de ese espacio-tiempo. Los cambios operados a nivel
personal-social, que se han traducido en derechos personales y obligaciones juridicas
concretas, imposibilitan propiciar interpretaciones originalistas o exegéticas. A riesgo
de ser reiterativos, basta con ponderar la ruptura o profundizacion que supuso en rela-
cion con aquellos la CEDAW, la Convencion de los Derechos del Nifio o la Convencion
Interamericana contra toda forma de discriminacion e intolerancia.

De alli que la Corte IDH sostenga que los tratados de derechos humanos son instru-
mentos Vvivos, cuya interpretacion tiene que acompafar la evolucion de los tiempos
y las condiciones de vida actuales. Tal interpretacion evolutiva es consecuente con
las reglas generales de interpretacion consagradas en el articulo 29 de la Convencion
Americana, asi como las establecidas por la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados?.

(ii) EI derecho de proteccién a la familia conlleva, entre otras obligaciones, a favorecer
de la manera mas amplia el desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar. Es un derecho
tan basico de la Convencién Americana que no se puede derogar, aunque las circuns-
tancias sean extremas (Corte IDH, Artavia Murillo).

(iii) Los Estados no pueden invocar su forma federal como argumento para justificar
violaciones a sus obligaciones juridicas (art. 28, CADH), debiendo resolver los conflic-
tos interpretativos con enfoque de derechos, perspectiva de género, en favor de la per-
sonay de conformidad con las pautas del art. 29 de la CADH.

(iv) La presencia de personas de tutela preferente supone la aplicacion de reglas es-
peciales, las cuales tienen prevalencia por especialidad y especificidad. No obstante,
es necesario promover arreglos interpretativos que armonicen las reglas en tension
en pro de amplificar la proteccién brindada a la persona por el bloque convencio-
nal-constitucional.
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(v) El Estado debe propiciar maximizar la autonomia personal para garantizar opcio-
nes personales sin definir una de impronta perfeccionista ni paternalista, cifiendo su
interferencia regulatoria a cuestiones estrictamente necesarias, objetivas y razonables
para los fines legitimos de las familias como institucion para el desarrollo personal y
reproduccion de bienestar. De alli que deban evitarse interpretaciones que supongan
privilegiar formas de familias o habitos de vida por sobre otros. Por ejemplo, la cohabi-
tacion como elemento excluyente ante parejas LAT (Living Apart Together).

El Comité de Derechos Humanos ha precisado que “en cuanto al término ‘familia, los
objetivos del Pacto exigen que, a los efectos del articulo 17, se lo interprete como un
criterio amplio que incluya a todas las personas que componen la familia, tal como se
entienda ésta en la sociedad del Estado Parte de que se trate"?.

(vi) La proteccion debida por parte del Estado a las familias como dimensién colectiva
y a las personas que las integran estan intimamente relacionadas. Los principios juri-
dicos de invisibilidad e interdependencia recogidos en cada uno de los instrumentos
convencionales constituyen directrices fundamentales para la exigibilidad de derechos
de la persona-familia.

Aspectos o instituciones asociadas a La formacion,
reorganigacion y disolucion de familias

a) Derecho a establecer una familia
(i) Modalidades de constitucion: el matrimonio
0 unién de hecho como opciones no dirimentes

En la mayoria de las convenciones y constituciones se alude al matrimonio como me-
dio legal para la conformacion de las familias. Su celebracion se encuentra condiciona-
da a la acreditacion de cierta edad minima y el libre consentimiento.

En relacion con el primero, los tratados internacionales no determinan qué edad se
considera tal. La DUDH refiere a edad nubil (art. 16.1) y la CADH remite a las leyes inter-
nas (art. 17.2). La Asamblea General de las Naciones Unidas recomendd en 1965 que
"los Estados Miembros adoptaran las medidas legislativas necesarias para determinar
la edad minima para contraer matrimonio, la cual en ninguin caso podra ser inferior a
los quince afios, (..) salvo que la autoridad competente, por causas justificadas y en
interés de los contrayentes, dispense del requisito de la edad".

La CEDAW en su articulo 16.2 reglamenta que no tendran ningun efecto juridico los
esponsales y el matrimonio de nifios y se adoptaran todas las medidas necesarias,
incluso de caracter legislativo, para fijar una edad minima para la celebracion del matri-
monio y hacer obligatoria la inscripcion del matrimonio en un registro oficial.

Existe un trabajo activo a fin de lograr un consenso universal para que la edad no sea

menor a 18 afios. En ese sentido, el Comité para la eliminacion de la discriminacion
contra la mujer ha dictaminado que “(...) la edad minima para contraer matrimonio debe
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ser de 18 afios tanto para el hombre como para la mujer. Al casarse, ambos asumen
importantes obligaciones. En consecuencia, no deberia permitirse el matrimonio antes
de que hayan alcanzado la madurez y la capacidad de obrar plenas”.

Dicho Comité junto al de la Convencién de los Derechos del Nifio han sostenido que
‘el matrimonio infantil, también denominado matrimonio a edad temprana, es cual-
quier matrimonio en el que al menos uno de los contrayentes sea menor de 18 afos.
La inmensa mayoria de los matrimonios infantiles, tanto de derecho como de hecho,
afectan a las nifias, aunque a veces sus conyuges también son menores de 18 afos.
El matrimonio infantil se considera una forma de matrimonio forzoso, ya que no se
cuenta con el consentimiento pleno, libre e informado de una de las partes o de nin-
guna de ellas"®,

Respecto del libre consentimiento, todas las convenciones y constituciones lo consa-
gran como un principio fundamental de ambos contrayentes®'. Esto es de particular
relevancia en razon de las practicas vejatorias en relacion con la mujer. De alli que la
CEDAW prescriba expresamente que es deber del Estado asegurar a la mujer el mismo
derecho para elegir libremente conyuge y contraer matrimonio sélo por su libre albedrio
y su pleno consentimiento (art. 16.1.b).

En ningun caso, la legislacion interna que regule el matrimonio puede violentar dere-
chos fundamentales ni resultar discriminatoria®. Por ende, no podria invocarse condi-
ciones psicofisicas (discapacidad), raza, nacionalidad, religion o cualquier otra condi-
cion social*®, concepto que como sefialamos incluye la orientacion sexual.

La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad establece la res-
ponsabilidad del Estado de tomar medidas efectivas y pertinentes para poner fin a la
discriminacion contra las personas con discapacidad en todas las cuestiones relacio-
nadas con el matrimonio, la familia, la paternidad y las relaciones personales, a fin de
lograr que estén en igualdad de condiciones con las demas para contraer matrimonio,
casarse y fundar una familia; planificar su familia; y, mantener su fertilidad (art. 23).

En cuanto al deber de inscripcion, el proceso de secularizacion estatal ha reforzado la
figura del matrimonio civil. De alli que, si bien la libertad de religion entrafa la obligacion
de reconocer el matrimonio religioso, el Estado esta en derecho de exigir que “un ma-
trimonio celebrado de acuerdo con los ritos religiosos se celebre, confirme o registre
también segun el derecho civil (...)"** En general, las Constituciones otorgan similares
efectos al matrimonio civil y religioso. Colombia prescribe no sélo que los matrimonios
religiosos tengan efectos civiles en los términos que establezca la ley, sino que también
los detenten las sentencias de nulidad de los matrimonios religiosos dictadas por las
autoridades de la respectiva religion (art. 42).

Por su parte, las uniones de hecho que revistan la condicion de estables y permanentes
también han sido reconocidas expresa o interpretativamente®. Un ejemplo abierto es
el caso colombiano, el cual reconoce que la familia se puede constituir por vinculos
naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matri-
monio o por la voluntad responsable de conformarla (art. 42).
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Mas alla de las modalidades mencionadas, el Estado debiese reconocer y otorgar igual
proteccion a cualquier otro tipo de medio u organizacion que permita constituir fami-
lias de manera plural y multicultural. Ello asi, siempre que su celebracion o constitucion
no suponga violentar los derechos de las personas que las conforman. Por ejemplo,
el Comité sobre la eliminacion de la discriminacion contra la mujer estima que la poli-
gamia viola el articulo 5 a) de la CEDAW, por cuanto “infringe el derecho de la mujer a
la igualdad con el hombre y puede tener consecuencias emocionales y econémicas,
tan graves para ella, al igual que para sus familiares a cargo, que debe desalentarse y
prohibirse".

(i) Disolucion

El plexo convencional-constitucional reconoce no soélo el derecho a disolver el matri-
monio como vinculo juridico de la relacion personal-econémica entre conyuges, sino
también a disfrutar de iguales derechos con motivo de dicha separacion®. Comudnmen-
te no se establecen mayores especificidades, siendo responsabilidad de los Estados
reglamentar los modos e instancias para disolver el vinculo.

Una (problemética) excepcion a ello es el caso brasilefio, quien en su Constitucion pre-
vé que el matrimonio civil puede disolverse por divorcio después de previa separacion
judicial por mas de un afio en los casos expresadas en la ley o probandose la separa-
cién de hecho por més de dos afios (art. 226.6).

La citada Observacion General N° 19 reivindica que la igualdad entre las parejas y con-
yuges también es aplicable a los arreglos relativos a la separacion legal o la disolucion
del matrimonio, debiendo prohibirse todo trato discriminatorio en lo que respecta a
los motivos y los procedimientos de separacion o de divorcio, la custodia de los hijos,
los gastos de manutencion o pension alimentaria, el derecho de visita, y la pérdida y la
recuperacion de la patria potestad, teniendo en cuenta el interés primordial de los hijos
a este respecto.

En general, los Estados han pretendido incentivar la formalizacion del vinculo a través
del matrimonio, circunstancia que ha llevado a que la unién de hecho sea castigada
con una menor proteccion juridica. Por ejemplo, la aplicacion de normas generales de
sociedades de hecho y nos las de la sociedad conyugal para la regulacion de los efec-
tos patrimoniales de la disolucién del vinculo. Esto ha ido cambiando paulatinamente,
aunque aun subsisten diferencias entre el régimen matrimonial y las uniones de hecho.

En linea con la condicion central del NNA en la familia, en caso de disolucién del vinculo
la CADH y el PIDCP exigen que se adopten disposiciones que aseguren la proteccion
necesaria de los hijos, sobre la base Unica del interés y conveniencia de ellos (arts. 17.4
y 23.4, respectivamente).

b) Efectos juridicos del matrimonio, uniones de hecho u otras formas de conformacién

En términos formales, las convenciones y constituciones establecen el deber del Esta-
do de tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada
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equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante
el matrimonio y en caso de disolucién del mismo (art. 4, CADH; 23.4, PIDCP). Lo mismo
aplica en el supuesto de uniones de hecho, aun cuando como vimos, la familia tradicio-
nal y el matrimonio preserven un trato privilegiado.

La CEDAW profundiza este enunciado, instituyendo que es deber de los Estados adop-
tar todas las medidas adecuadas para eliminar la discriminacién contra la mujer en
todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en par-
ticular, asegurar en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres una serie precisa
de derechos-deberes. Entre ellos, a conservar o elegir el apellido, no perder la naciona-
lidad, optar por la profesion y ocupacion o como cényuges en materia de propiedad,
compras, gestion, administracion, goce y disposicion de los bienes, tanto a titulo gra-
tuito como oneroso (art. 16.gy h).

La Constitucion brasileha refiere expresamente que los derechos y deberes referentes
a la sociedad conyugal seran ejercidos con igualdad por el hombre y por la mujer (art.
226.5). La colombiana alude de modo mas amplio a la igualdad en las relaciones fami-
liares entre todos sus integrantes, garantizando el caracter inalienable inembargable del
patrimonio familiar (arts. 42 y 43). La salvadorefia encomienda al legislador regular las
relaciones personales y patrimoniales de los conyuges o parejas estables entre si'y entre
ellos y sus hijos, estableciendo los derechos y deberes reciprocos sobre bases equitati-
vas y creando las instituciones necesarias para garantizar su aplicabilidad (art. 33).

Como también hemos puesto de resalto con antelacion, la constitucion de una pareja
o familia otorga el derecho a la proteccion de su intimidad, honra y a la interdiccion de
injerencias arbitrarias®®.

Las parejas o familias conformadas por personas del mismo género debiesen detentar
iguales derechos que cualquier otra. Como vimos, las diferenciaciones en tal sentido no
superarian un test de convencionalidad. En su informe sobre “Discriminacién y violencia
contra las personas por motivos de orientaciéon sexual e identidad de género” (2015),
la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
recomienda a los Estados a reconocer por ley a las parejas del mismo sexo y a sus hi-
jos, de modo que las prestaciones tradicionalmente concedidas a las parejas casadas
-como las relacionadas con las pensiones, los impuestos y la herencia- se concedan en
términos no discriminatorios y expedir, a quienes los soliciten, documentos legales de
identidad que reflejen el género preferido del titular, eliminando los requisitos abusivos,
como la esterilizacién, el tratamiento forzado y el divorcio (79.h e ).

Las Constituciones reconocen el derecho a la proteccion integral de la familia. En algu-
nos casos ello se traduce en exigencias especificas. Por ejemplo, en el caso argentino,
en el derecho a la defensa del bien de familia, la compensacion econdmica familiary el
acceso a una vivienda digna (art. 14 bis).

El ideario convencional-constitucional da cuenta de dos cambios disruptivos. El pri-
mero, esta asociado a la modificacion de la idea de patria potestad por la de respon-
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sabilidad parental. El segundo, la transformacion de la organizacion patriarcal de la
familia por una igualitaria. En ambos casos, ello es transversal a todas las personas y
relaciones que componen las familias, siendo los ejemplos paradigmaticos la ruptura
del esquema varon proveedor/mujer cuidadora y la asuncion del nifio o nifia como su-
jeto de derecho.

De manera tradicional, los textos originarios reconocian como parte de los deberes
que se originan en torno a la constitucion y organizacion de las familias, los cuidados
y asistencia especiales para la maternidad e infancia®. Durante un periodo de tiempo
razonable antes y después del parto, a las madres que trabajen se les debe conceder
licencia con remuneracién o con prestaciones adecuadas de seguridad social (art.
10.2, PIDESC).

Sin embargo, la CEDAW profundiza en dichos derechos-deberes, concibiendo a la igual-
dad de modo sustantivo (no formal). Ello comprende tres dimensiones: la igualdad de
oportunidades, de acceso y resultados. En ese sentido, establece los mismos derechos
y responsabilidades como progenitores, cualquiera que sea su estado civil y también
en la tutela, curatela, custodia y adopcion de los hijos o instituciones analogas cuando
quiera gue estos conceptos existan en la legislacién nacional (art. 16.d y f).

Entre las medidas de accion positiva, Colombia establece el deber estatal agravado de
prestar asistencia a la mujer cabeza de familia (art. 43). Paraguay también reconoce
dicho deber, incluyendo a la familia de prole numerosa (art. 53).

En el caso “Morales de Sierra c. Guatemala’, la CIDH precis¢ que las reglas del Cadigo
Civil que asignan al marido el rol de responsable del sustento financiero del hogary a
la mujer del cuidado del hogar e hijos, lejos de asegurar la igualdad de derechos y la
adecuada equivalencia de responsabilidades dentro del matrimonio, institucionalizan
desequilibrios en los derechos y deberes de los conyuges, establecen una situacion
de dependencia de jure para la esposa y aplican conceptos estereotipados de las fun-
ciones de la mujer y del hombre que perpetian una discriminacion de facto contra la
mujer en la esfera familiar.

De ese modo, el concepto de corresponsabilidad familiar constituye un elemento clave,
gue supone la articulacion de tareas “productivas” y “reproductivas” desde una pers-
pectiva que armonice los espacios de familia y trabajo de una forma mas equitativa
entre varones y mujeres o entre sus integrantes en general (Gémez Urrutia y Jiménez
Figueroa, 2015).

Como parte de la parentalidad positiva, la mayoria de los instrumentos reconocen
el derecho a la planificacion familiar*'. Fundado en los principios de dignidad de la
persona humana y de paternidad responsable, la Constitucion de Brasil establece
que la planificacion familiar es libre decision de la persona casada, correspondiendo
al Estado propiciar recursos educacionales y cientificos para el ejercicio de ese dere-
cho, prohibiéndose cualquier actuacion coactiva por parte de instituciones oficiales
o privadas (art. 226.7).

Al respecto, el Comité de Derechos Humanos en su Observacion General N° 19 parrafo
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5 ha expresado que “el derecho a fundar una familia implica, en principio, la posibilidad
de procrear y de vivir juntos. Cuando los Estados Partes adopten politicas de planifica-
cion de la familia, éstas han de ser compatibles con las disposiciones del Pacto y sobre
todo no deben ser ni discriminatorias ni obligatorias”.

Asimismo, el derecho a tener y planificar una familia conlleva introducir y reconocer
el derecho al aborto y la posibilidad de utilizar técnicas de reproduccioén asistida. En
relacion al primero, el Comité sobre la Eliminacion de toda forma de Discriminacion
contra la Mujer ha recomendado enfaticamente a los Estados dar prioridad a la preven-
cion del embarazo no deseado a través de la planificacion de la familia y la educacion
sexual, asi como reducir las tasas de mortalidad derivada de la maternidad mediante
servicios de maternidad sin riesgo y asistencia prenatal. Para ello sostiene que deberia
modificarse la legislacion que castigue el aborto a fin de abolir las medidas punitivas
impuestas a mujeres que se hayan sometido a abortos*. Respecto del segundo, la
Corte IDH ha explicitado que “la salud reproductiva implica (...) los derechos del hombre
y de la mujer a ser informados y a tener libre elecciéon y acceso a métodos para regular
la fecundidad, que sean seguros, eficaces, de facil acceso y aceptables. Finalmente, el
derecho a la vida privada y la libertad reproductiva guarda relacion con el derecho de
acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho",

El trastrocamiento de la matriz patriarcal por un paradigma igualitario también se ex-
presa en la interdiccion de la discriminacion y la violencia contra la mujer. En ese senti-
do, al Convencion de Belém Do Para a nivel regional y la CEDAW en el marco universal,
constituyen elementos fundamentales. A pesar de que uno esté estructurado desde la
violencia contra la mujer y otro desde la discriminacion, su alcance juridico -expresa
y/o interpretativamente- comprende las dos situaciones.

La violencia contra la mujer es entendida en la Convencion de Belém Do Para como
cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufri-
miento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el
privado (art. 1). La CEDAW refiere a la discriminacién de modo amplisimo, compren-
diendo toda distincion, exclusion a restriccion basada en el sexo que tenga por objeto
o0 por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la muijer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la
mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
econdémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera (art. 1).

Brasil dispone que el Estado garantizara la asistencia familiar en la persona de cada
uno de los que la integran, creando mecanismos para evitar la violencia en el ambito
de sus relaciones (art. 226.8). Colombia califica como destructiva la armonia y unidad
familiar cualquier forma de violencia e impone el deber estatal de sancionarla (art. 42).

d) Nifiez en el centro
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El reconocimiento de derechos en materia de nifiez no sélo es uno de los mas am-
plios y garantistas, sino el que tiene un enfoque de derechos mas robusto. De igual
manera, los desarrollos interpretativos existentes en torno a ellos. Las obligaciones
gue se establecen en cabeza de las familias para procurar su desarrollo integral y ga-
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rantizar en la organizacion, desenvolvimiento y disolucion la proteccion de su interés
superior son innumerables*. Por supuesto que el problema central es la distancia
existente entre el nivel declarativo y su exigibilidad concreta, producto de las deficien-
cias en su materializacion.

Entre las prerrogativas directamente vinculadas a la nifiez y familia que las convencio-
nes y constituciones expresamente recogen, destacamos el derecho a:

(i) Igual proteccion social de parte de su familia, la sociedad y el Estado, hayan nacido
dentro o fuera del matrimonio y sin discriminacion alguna. Ese derecho-responsabili-
dad involucra la adopcién de medidas legislativas, administrativas, sociales y educa-
tivas preventivas y de asistencia apropiadas para proteger al nifio o nifia contra toda
forma de perjuicio o0 abuso®.

Ademas de explicitar dichos cometidos, la Constitucion del Salvador menciona a las
hijas e hijos adoptados, precisando que no se consignara en las actas del Registro Civil
ninguna calificacion sobre la naturaleza de la filiacion, ni se expresara en las partidas
de nacimiento el estado civil de los padres (art. 36).

En el caso “Villagran Morales y otros (Guatemala)"®, la Corte IDH concluyo que el dere-
cho a la supervivenciay al desarrollo, el derecho a un nivel de vida adecuado, el derecho
de las nifias y niflosprivados de su medio familiar yel derecho a la reinsercion social
cuando hayan sido victimas de abandono o explotacion forman parte intrinseca del
derecho a proteccion de las nifias y nifios.

De igual modo, la CIDH en el caso “De Oliveira c. Brasil” expuso que “(...) la Comision
comprueba que la aparente libertad de estos nifios y jovenes para circular, buscar for-
mas de supervivenciay pernoctar en las calles no es tal libertad. No sélo las circunstan-
cias sociales de sus familias, sino también la falta de medidas adecuadas del Estado
para proveerles el marco de educacion, salud, hogar y apoyo los obligan a estar alli.
Esos nifios y jovenes (...) viven en la calle contra su voluntad, por falta de las opciones
y salvaguardas minimas que le den oportunidad y cauce a una vida con los minimos
estandares que le garantiza las Constitucion nacional y los compromisos internacio-
nales de Brasil"#.

(i) Ser protegido contra toda forma de abandono, crueldad, explotaciény trata'y crecer
al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres, lo cual supone la imposibilidad de
separacion y el derecho a la unidad familiar. De ese modo, salvo circunstancias ex-
cepcionales reconocidas judicialmente que determinen que ello es necesario para el
interés superior del Ao o nifia, no debe separarsele de sus padres?.

En relacién con ello, la Corte IDH ha condenado la utilizacién de estereotipos para la de-
terminacion de la custodia de hijos e hijas, sea por razén de la orientacion sexual (*Atala
Riffo y niflas vs. Chile”) o por su condicion de soltero (“Fornerdn e hija vs. Argentina”).
De ese modo, expreso que la determinacion del interés superior del nifio, en casos de
cuidado y custodia de menores de edad, se debe hacer a partir de la evaluacion de los
comportamientos parentales especificos y su impacto negativo en el bienestar y desa-
rrollo del nifio, lo que torna inadmisible las especulaciones, presunciones, estereotipos

133



o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales de los padres o pre-
ferencias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de la familia.

En el caso Balaguer, el Comité de Derechos Humanos determind que la privacion del
derecho de visita a un padre no vulnerd ni el derecho de la nifia ni el derecho de la
familia a proteccion porque esta medida se baso en reiteradas violaciones de las con-
diciones y modalidades de visita de parte del padre, y las decisiones de los tribunales
competentes tuvieron siempre en cuenta el interés superior de la nifia®.

En cuando a la situacion del NNA privado de su entorno familiar existen tres instru-
mentos de relevancia: la Declaracion sobre los principios sociales y juridicos relativos
a la proteccion y el bienestar de los nifios adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en 1986; el Convenio de La Haya sobre la proteccion de los nifios y la
cooperacion en materia de adopcion internacional de 1993; y, la Convencion Interame-
ricana sobre Restitucion Internacional de Menores.

Distintos instrumentos garantizan el derecho a mantener contacto con ambos padres
en caso de separacion, a requerir informacion basica acerca del paradero familiar o
familiares ausentes y a exigir la reunificacion®.

Cuando un NNA pierde o es separada de su familia por causa legitima, tiene derecho
a recibir proteccion y asistencia especiales. Ello se traduce en la posibilidad de ser
adoptado, colocado en hogares de guarda o en instituciones adecuadas de protec-
cion de menores, debiendo ser la institucionalizacion la ultima ratio u opcién®’. Es
decir, que ello supone el derecho del nifio y nifia tener una familia sustituta, sea tem-
poral o permanente.

En cuanto a la adopcidn, es primordial que la misma sea debidamente reglamentada,
constituyendo un elemento fundamental constatar que la situacion juridica del NNA en
relacion con sus padres, parientes y representantes legales justifique la adopcion. El
consentimiento de los padres debe ser dado libremente y con conocimiento de causa.
La adopcion por personas de un pais extranjero debe ser limitada, salvo cuando no
pueda ser atendido de manera adecuada en el pais de origen, debiendo asegurar en
ese caso la vigencia de salvaguardias y normas equivalentes a las del pais de origen del
nifio y evitar que se lucre con la adopcion. La adopcion de hecho o informal es objetada
a nivel convencional, exigiendo su erradicacion®.

(iii) Ser escuchado y ejercer sus derechos en forma plena, de conformidad con su
autonomia progresiva. Contar con procedimientos eficaces para investigar, tratar y
observar los casos de malos tratos al nifio y, segun corresponda, garantizar la inter-
vencion judicial®,

(iv) A ser inscripto, tener un nombre, una identidad, nacionalidad y preservar sus re-
laciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias licitas. Cuando un nifio
sea privado ilegalmente de alguno de los elementos de su identidad o de todos ellos,
los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a
restablecer rapidamente a su identidad®.
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La Constitucion paraguaya prescribe el derecho a investigar la paternidad, prohibiendo
cualquier calificacién sobre la filiacion en los documentos personales (art. 53).

(v) La educacién gratuita y obligatoria, al menos en su fase elemental y a continuar
su formacion en niveles mas elevados del sistema educativo®. El PIDESC exige a los
Estados proteger a los nifios y adolescentes contra la explotacion econdmica y social y
establecer limites de edad por debajo de los cuales quede prohibido y sancionado por
la ley el empleo a sueldo de mano de obra infantil (art. 10.3).

2.1.1 Normatividad

En este apartado estudiaremos las diversas instituciones que regulan las relaciones
familiares en el contexto latinoamericano. Sin perjuicio de intentar abordar varias te-
maticas, el estudio se enfocara en (i) los modelos de asociatividad familiar reconocidos
por los Estados, (i) Forma de término de dichos modelos, cruzados por algunas refe-
rencias a la filiacion y la sucesion por causa de muerte.

Modelos de asociatividad familiar.

Como sefialamos previamente, el modelo familiar matrimonial se ha ido debilitando
con el paso del tiempo dando lugar a nuevas formas de asociatividad que los Esta-
dos han ido reconociendo progresivamente en los paises estudiados. Sin perjuicio
de esto, el matrimonio sigue jugando un rol preponderante dentro de las legislacio-
nes estudiadas.

En Argentina, el art. 172 de su antiguo Cédigo Civil sefialaba como “indispensable
para la existencia del matrimonio el pleno y libre consentimiento expresado perso-
nalmente por hombre y mujer ante la autoridad competente para celebrarlo”. De esta
manera, hasta el aflo 2010, la diversidad de sexo era una condicion de existencia del
matrimonio y la ausencia de este elemento estructural tornaba a la union inexistente
(Krasnow, 2012, p. 7). Actualmente en la nacion argentina se reconoce el matrimonio
homosexual, estableciendo expresamente en el art. 402 de su Cédigo Civil y Comer-
cial que ninguna norma puede ser interpretada ni aplicada en el sentido de limitar,
restringir, excluir o suprimir la igualdad de derechos y obligaciones de los integrantes
del matrimonio, y los efectos que éste produce, sea constituido por dos personas de

distinto o igual sexo. (El subrayado es nuestro).

Resulta importante destacar el rol de los tribunales en este sentido, toda vez que han
jugado un rol relevante a la hora de reconocer o defender ciertos derechos de la pobla-
cion LGBTIQ+. En este sentido, el afio 2009 se dicta una sentencia por parte del 15°
Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires
en el que se declara la inconstitucionalidad de los articulos 172 y 188 del Cadigo Civil y
ordena a las autoridades del Registro Civil y Capacidad de las Personas que celebre el
matrimonio de los actores (Krasnow, 2012, p. 11).

Si bien no existian obstaculos para que este primer matrimonio pudiera concretarse,

la jueza Martha Gomez Alsina dicté una medida cautelar que ordenaba al Registro Ci-
vil que suspendiera la celebracién del matrimonio, a partir de un recurso de amparo
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presentado por personas gue se oponian a que se concretara el acto. Finalmente, y
contando con el apoyo de la gobernadora de Tierra del Fuego, Fabiana Rios, Alex y José
se casaron en el Registro Civil de Ushuaia. (Krasnow, 2012, p. 11).

En el caso de Brasil, el articulo 1514 del Cédigo Civil establece que el matrimonio se
realiza en el momento en que el hombre y la mujer manifiestan ante el juez su voluntad
de establecer el vinculo conyugal, y el juez los declara casados. De esta forma se ha
reconocido Unicamente la unién matrimonial heterosexual.

En este pais el Poder Judicial también ha tenido un rol clave dentro del reconocimiento de
los derechos de la poblacidon LGBTIQ+. Es asi que en 2011 el Superior Tribunal de Justicia
resolvié un recurso en el sentido de que no existia un obstaculo legal para la celebracion
de matrimonios entre personas del mismo sexo ya que las disposiciones del Cédigo Civil
debian interpretarse de conformidad con la Constitucion. En consecuencia, en 2013 el
Consejo Nacional de Justicia decidio que los funcionarios publicos no pueden excusarse
de celebrar matrimonios entre personas del mismo sexo (Arlettaz, 2015, p. 70)

En Chile el matrimonio se encuentra regulado en el art. 102 del Codigo Civil y lo define
como un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen actual e indisolu-
blemente, y por toda la vida con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutua-
mente. De esta manera queda se establece como uno de sus requisitos de existencia
la diferencia de sexo entre los contrayentes.

Esta cuestion no ha estado ajena a las discusiones, sin embargo en este pais la labor
jurisprudencial ha sido menos fructifera que en los demas paises analizados. Al res-
pecto, el afio 2010, tres parejas interpusieron un recurso de proteccion ante la Corte de
Apelaciones de Santiago motivados por la negativa del Registro Civil de otorgarles una
hora para contraer matrimonio entre si. Esta cuestion, serfa atentatoria del derecho a la
igualdad consagrado en la Constitucién (Corral, 2011, p. 252)

Ante la solicitud, la Corte solicita al Tribunal Constitucional -institucion que se encarga
de velar por la constitucionalidad de los proyectos de ley y de las leyes ya promulgadas-
para que determine si, en el caso concreto, se debe aplicar o no el articulo 102, esto
en virtud del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en el cual se discute si
un precepto genera una vulneracion de derechos en un caso en concreto aunque en
abstracto no lo cause (Corral, 2011, p. 253)

El Tribunal Constitucional rechazé el recurso por 9 votos contra 1, en virtud de que lo
pretendido por los solicitantes no es solo que se les haga aplicable el art. 102 del Cédigo
Civil, sino que también se les haga aplicable todo el estatuto juridico complejo que emana
del vinculo matrimonial, cuestidon que no esta dentro de las competencias del tribunal,
puesto que no puede modificar y regular las instituciones que ocupa el ordenamiento
juridico a través de la resolucion de un recurso de inaplicabilidad (Corral, 2011, p. 254)

La gravedad de este fallo, ain mas que la provocada por la vulneracion de derechos que
produce, esta en los argumentos de los votos particulares de los ministros del tribunal.
Entre ellos que el matrimonio del art. 102 del CC no es discriminatorio, puesto que uno
de los fines del matrimonio es la procreacion cuestion que soélo puede darse entre un
hombre y una mujer; que el matrimonio entre un hombre y una mujer es indispensable
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para que la familia pueda constituirse en el ntcleo fundamental de la sociedad; y que el
matrimonio por su origen histérico social y sus finalidades solo puede ser aplicado a ma-
trimonios entre hombres y mujeres (Corral, 2011, p. 255). El primero de estos argumen-
tos nos podria llevar al absurdo de pensar que las personas estériles no podrian contraer
matrimonio y en consecuencia sus uniones familiares debiesen tener una menor protec-
cién del Estado porque no pueden procrear. Por su parte, el segundo de estos argumen-
tos atenta directamente contra el derecho a la igualdad de las personas que consagra
nuestra Constitucion, en base a un argumento que no tiene sustento juridico ni social
alguno. Finalmente, el tercero de estos argumentos resulta dicotémico puesto que por
un lado reconoce el origen social del matrimonio pero por otro desconoce los cambios
gue se pueden originar en estas instituciones precisamente en virtud de su origen social.

Es preocupante que este tipo de argumentaciones imperen en un Tribunal que sera
requerido en el futuro para manifestar su decisién en cualquier discusiéon parlamenta-
ria que se desarrolle en este pais y que busque ampliar estas instituciones a todas las
personas, sin distincion de religion, sexo, raza u orientacion e identidad sexual.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia (2018) conociendo de un recurso de protec-
cion presentado por una mujer de nacionalidad dominicana contra el Servicio de Regis-
tro Civil e Identificacion por denegarle la solicitud de hora para celebrar matrimonio por
no contar con cédula de identidad chilena, encontrandose entonces en una situacion
irregular en este pais, reconoce que existe un derecho humano a contraer matrimonio
sin estar sometido a exigencias formales previas aunque este no se encuentre expre-
samente protegido en su Constitucion Politica. En virtud de lo anterior estima, que los
requisitos solicitados por el Servicio son injustificadamente discriminatorios para quie-
nes no son nacionales chilenos y se encuentran irregularmente en este pais. Asimismo
sefiala que tanto las normas constitucionales como la convencion internacional dis-
ponen que todas las personas que habitan en el Estado de Chile gozan del derecho a
contraer matrimonio y formar familia, teniendo la autoridad el deber de ampararla 'y por
consiguiente, de no turbar su ejercicio.

Esta refiida sentencia es relevante en dos sentidos. En primer lugar, porque se recono-
ce el derecho de las personas extranjeras a contraer matrimonio en Chile sin importar
si se encuentran de manera regular o irregular. En segundo término, porque se concibe
al derecho a contraer matrimonio como un derecho humano que emana de la natu-
raleza de las personas, abriendo asi un camino jurisprudencial para hacer exigible el
derecho a contraer matrimonio por parte de las personas homosexuales.

El caso de Colombia la regulacion del matrimonio es muy parecida a la de Chile, definiendo
al matrimonio como un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el
fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente (art. 113 CC). Asi las cosas, tam-
bién se constituye como un requisito de existencia la diferencia de sexo entre contrayentes.

La Corte Constitucional ha jugado un rol importante en este caso, y es que en variadas
ocasiones ha reconocido y protegido el matrimonio de las personas gays y lesbianas.
En efecto, en el afio 2007 hace aplicable la regulacion de los regimenes patrimoniales
en las relaciones maritales de hecho a las parejas homosexuales. En el mismo sentido,
permitié que las parejas del mismo sexo pudiesen integrar a sus compaferas o com-
pafieros permanentes al sistema de salud y ser beneficiarias de pensiones de sobrevi-
vencia (Duarte, 2018, p. 14-15)
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Gran relevancia tiene la sentencia del afo 2011 cuando conociendo de la accién publi-
ca de inconstitucionalidad, donde se reclama la inconstitucionalidad de los términos
"hombre y mujer" y “procrear” utilizados en la definicion de matrimonio, la Corte re-
conoce que hay diferentes formas de constituir familias y que estas deben estar ga-
rantizadas por el Estado, sin embargo sefiala que no esta dentro de sus atribuciones
una regulacion protectora de este tipo de familias, por lo que instruye al Congreso de
la Republica para que legisle de manera sistematica respecto de las uniones de las
parejas homosexuales, otorgandoles un plazo de dos afos, sefialando que si no se le-
gisla dentro de este plazo se autoriza a notarios y jueces competentes para formalizar
dichos vinculos. (Duarte, 2018, p. 16)

Finalmente, ya en el 2016 y no siendo cumplido por el Congreso lo exhortado por la
Corte, se presenta una accion de tutela contra una Notaria que se negé a dar tramite
a una solicitud de matrimonio civil. La Corte, fundamentando su decision en los princi-
pios de dignidad humana, igualdad, derecho a contraer una familia y libre desarrollo de
la personalidad resuelve que los matrimonios civiles celebrados por parejas del mismo
sexo celebradas con posterioridad al 20 de junio de 2013 tienen plena validez juridica
(Duarte, 2018, pp. 23-24)

En el caso de El Salvador la regulacion de la familia se encuentra en el Codigo de Fami-
lia, estableciendo en su art. 2 que la familia es un grupo social permanente constituido
por el matrimonio, la unidén no matrimonial o el parentesco, estableciendo un concepto
amplio de familia. Sin embargo, en el art. 11 que define al matrimonio, restringe esta
institucion a las parejas de distinto sexo. En este sentido sefiala que el matrimonio es
la unién legal de un hombre y una mujer con el fin de establecer una vida plena y per-
manente comunidad de vida.

Contrario a la progresividad del acceso a los derechos de las personas en esta materia,
el Poder Legislativo de este pais ha blindado el matrimonio heterosexual como Unica
forma de matrimonio a nivel constitucional a través de la modificacion de los arts. 32,
33y 34 de su Constitucion Nacional, estableciendo que seran habiles para contraer
matrimonio entre ellos el hombre y la mujer asi nacidos. Asi, indica también que las
uniones no matrimoniales son entre un hombre y una mujer asi nacidos y prohibe ex-
presamente la adopcidn por parejas de un mismo sexo. Esta reforma constitucional
esta pendiente del trdmite de ratificacion que se debe realizar por la proxima asamblea
legislativa que inicia el 2019.

Por su parte la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (2018), desechd
las pretensiones presentadas por ciudadanos salvadorefios de declarar inconstitu-
cionales las normas de la reforma por atentar contra la libertad e igualdad de las
personas, en particular de las personas homosexuales y trans, cuestion que es inte-
resante analizar muy sucintamente.

Losy las demandantes sefialan que existen vicios de contenido entre las normas refor-
madas y algunos derechos o instituciones consagrados por la Constitucion Nacional,
en efecto indican que esta vulneraria los derechos contenidos en el art. T CN en cuanto
al deber del Estado de asegurar a todas las personas el goce de la libertad, en el art. 2
CN referido al derecho a la libertad y conservacion y defensa de ésta, el art. 3 CN que
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contiene el derecho a la igualdad ante la ley; el art. 32 CN en cuanto a la proteccién y
fomento de la familia en su concepcion amplia. Expuestos estos argumentos, la Corte
sefala que la incompatibilidad no es entre el contenido del acuerdo de reforma cons-
titucional y el contenido de las disposiciones constitucionales cuyo texto ha sido o
pretende ser reformado, tampoco cuando la nueva institucion que se pretende intro-
ducir en la Constitucion rifie con algunos derechos o con otras instituciones constitu-
cionales, puesto que de aceptar esta hipdtesis serfa aceptar también que toda reforma
constitucional serfa inconstitucional.

Es menester referirnos al razonamiento usado por los jueces para dictar el fallo en
comento: Al respecto podemos concluir que es parcialmente cierto el argumento que
concluye que no se puede atacar una norma reformada con los contenidos de la
norma antigua, puesto que de aceptar aquello toda reforma constitucional seria in-
constitucional. Sin perjuicio de ello, no es menos cierto que la normativa que regula
o protege derechos humanos no puede ser regresiva, sino que existe un deber de
progresividad en su regulacion, lo que permite comparar la norma antigua con la
emanada de la reforma para definir si se estd cumpliendo o no con este principio.
Ademas de esto, carece de todo sentido declarar que una norma reformada que co-
lisiona con otras instituciones o derechos consagrados por la Constitucién como
lo son el derecho a la libertad y a la igualdad de las personas ante la ley, no es una
norma inconstitucional ya que al aceptar ese argumento deberiamos admitir un ins-
trumento con normas contradictorias que protege y a la vez desconoce ciertos dere-
chos, tornandose en consecuencia inutil y un fundamento de discriminacion por dar
la posibilidad de caso a caso aplicar una u otra norma.

La regulacion del matrimonio en México esta entregada a los Cddigos Civiles de cada
uno de los Estados Federales, estableciéndose en ellos que el matrimonio se celebra
entre un hombre y una mujer con fines -entre otros- de procreacion. Esta cuestion se
mantuvo hasta el afio 2009 donde la Asamblea Legislativa del Distrito Federal sancio-
né el matrimonio homosexual, decisiéon que fue seguida por los Estados de Quintana
Roo, Coahuila'y Chihuahua.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion falla sobre esta materia en el
afio 2010, indicando que los matrimonios celebrados en Ciudad de México son validos
en todo el pafs. En 2015 emitié una tesis jurisprudencial que declara inconstituciona-
les aquellos preceptos legales que establecen que el matrimonio sdlo puede contraer-
se entre un hombre y una mujer, catalogandolas como normas discriminatorias. Sin
perjuicio de aquello, dicha tesis no invalida las leyes estatales por lo que si personas
homosexuales quieren contraer matrimonio deben primeramente acudir a la Justicia,
através de un amparo, para que se falle su caso concreto y de esta forma poder cons-
tituir el matrimonio (Morales y Gutiérrez, 2017, s/p).

El caso de Paraguay la proteccion de la familia y el matrimonio tiene una jerarquia cons-
titucional y legal, siendo permitido en ambos grados solo entre hombres y mujeres. En
efecto, el art. 4 de la ley N° 1/92 sefiala que el matrimonio es la unién voluntariamente
concertada entre un varén y una mujer legalmente aptos para ello, formalizada confor-
me a la ley, con el objeto de hacer vida en comun. Esto sigue la légica de lo establecido
y resguardado en la Constitucion Politica donde se sefiala en varias oportunidades que
el matrimonio se contrae entre un hombre y una mujer.
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El matrimonio homosexual en este pais no se encuentra permitido por las leyes ni por
la jurisprudencia y aun no alcanza una alta adhesion social. Sin ir mas lejos, gran revue-
lo causé lo declarado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
Corte IDH) en su opinién consultiva al sefalar que es necesario que los Estados garan-
ticen que todas las personas, incluidas las homosexuales, tengan acceso a las institu-
ciones familiares que ya se establecen en sus respectivos ordenamientos juridicos en
beneficio de las parejas heterosexuales (Corte IDH, 2018, p.88), generando por parte de
las autoridades paraguayas y organizaciones de la sociedad civil de caracter religioso
una audiencia publica donde se declard que la opinidn de la Corte IDH es atentatoria de
la familia y que se constituye como un totalitarismo, que detras de todo, se esta ges-
tandoy planeando la tirania. Incluso dos parlamentarios firmaron un compromiso para
defender la Constitucion y proteger la vida y la familia bajo conceptos tradicionales
adelantando que no apoyaria ninguna iniciativa legal que atente contra estas institu-
ciones (Ultima Hora, 2018, s/p).

De esta descripcion normativa a nivel nacional podemos concluir sin lugar a dudas que
la regulacion del matrimonio ha sido atentatoria de derechos para ciertos grupos de per-
sonas en virtud de su orientacion sexual. Sin perjuicio de esto, en la mayoria de los paises
analizados esta concepcion tradicional del matrimonio y de la familia se encuentra fuer-
temente cuestionada, dando lugar de esta manera a nuevas concepciones de familia.

En cuanto a la vulneracion de los derechos que se produce para ciertos grupos que se
han encontrado histéricamente a un margen de las instituciones de familia, cobra cada
vez mas fuerza la proteccion de estos dando lugar a movilizaciones sociales que cuentan
cada vez con mas apoyo social. Sin lugar a dudas que a nivel institucional la judicatura
ha ejercido el papel mas relevante en el resguardo de los derechos de las personas, con-
sagrando el derecho a contraer matrimonio para las personas homosexuales en directa
aplicacion de los derechos a la igualdad y no discriminacion, ordenando incluso que se
modifiguen las legislaciones consideradas discriminatorias y dando lugar a la celebra-
cién de matrimonios homosexuales incluso cuando la ley aiin no ha sido modificada.

Respecto de los paises que han adoptado politicas regresivas en estos contextos, rele-
vantes resultan las palabras de Varsi (2011, p. 57) al sefialar que el Poder Judicial y el
érgano legislativo no pueden seguir ofreciendo respuestas muertas a preguntas vivas
alejadas de un Derecho justo, cerrado en formalismos y haciendo caso omiso de la
realidad social subyacente.

Uniones civiles y uniones de hecho.

En el transcurso del tiempo los paises han comenzado a consagrar y proteger otras
formas de constituir familias como los son las uniones civiles y las uniones de hecho,
estableciendo los derechos y deberes que se generan para quienes optan por esta mo-
dalidad o forma de familia, resguardando principalmente ciertos derechos patrimonia-
les que emanan de estas relaciones.

En la siguiente tabla se estableceran las uniones reconocidas por los Estados, los re-
quisitos para su constitucion y los derechos y deberes que genere.
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TABLA 1. Tipos de Uniones Familiares Reconocidas por los Estados y Sus Efectos Juridicos.

Union Civil
Uniones Reconocidas por en art 1723
Estables : del Cédigo Civil como una unién

: estable entre un hombre y

* una mujer, constituida por una
: convivencia publica, continuay
: duradera realizada con el objetivo :
¢ de constituir una familia :

Brasil

! Esel contrato que pueden

: celebrar las parejas que hacen
* una vida comun, a través del cual *
- el Estado reconoce su nuevo

. estado civil y regula ante la ley

: diversos aspectos familiares,

: patrimoniales y de derechos de
. salud, laborales y previsionales
: de surelacion.

¢ Union Civil

: La Union Civil perfecciona el

: reconocimiento institucional y la

: proteccion de las parejas que sin :
: estar casadas conviven, compar-
* ten patrimonio y constituyenun  *
: nucleo familiar.

Chile

* Es una institucion transversal,

* que puede ser aplicable tanto a

. parejas del mismo sexo como

: de distinto sexo. De este modo

* contribuye a terminar con la

- discriminacion de las parejas del
© mismo sexo, constituyéndose

* como un estatuto integrador y

* protector.

* Union  Unién formada entre un hombre
- Maritalde  : y una muijer, que sin estar

. hecho . casados, hacen una comunidad
: (Ley54de : devida permanentey singular.
$1990, art. 1) Igualmente, y para todos los

: . efectos civiles, se denominan

: compafiero y compafiera perma-
* nente, al hombre y la mujer que

: forman parte de la unién marital
- de hecho puede ser declarada de
: comun acuerdo por escritura pu-
* blica ante Notario, por sentencia

* judicial en caso de separacion o

- fallecimiento de algin compa-

. fiero, o por conciliacién por los

* compafieros ante un centro de

* conciliacion

Colombia

: +No tener los impedimentos

. « Convivencia publica, continua
.y duradera

« Ser mayores de 18 afos.

- de contraer el vinculo.

: «No tendréan que acreditar convi-
* vencia previa a la celebracion.

: «|doneidad de las partes debien-
- do ser una pareja heterosexual

: «Los compafieros deben ser
* solteros, divorciados o viudos

: « Los compafieros deben ser
: capaces y presentar una volun-
* tad libre

lealtad

* establecidos para el matrimonio, :
: con excepcion de las personas
: casadas que se encuentren

. separadas de hecho o judicial-

: e respeto y asistencia,

guardia, sustento y educacion
e los hijos. 3

mente

.« En materia patrimonial, si las :
. partes nada dicen, se aplicara el :
* régimen de comunion parcial de *
: bienes :

Ayuda mutua

« No estar casados al momento Solventar los gastos de la vida *

n comun

» Mismos derechos hereditarios :
* que el matrimonio. :

: «No se requerirdn testigos.

Fidelidad
«Vida en Comun
« Ayuda y Socorro mutuo

» Comunidad Patrimonial

» Comunidad de vida permanente
: y singular X

- »Sila convivencia ha durado dos

: 0o mas afos, hay lugar para la de- :
* claracién judicial de comunidad ~ *
* patrimonial, la cual se presume
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Méx

El Salvador

: Unién no * Union constituida por un hombre
 matrimonial : y una mujer que sin impedimento
:(art. 118 : legal para contraer matrimonio

: Codigode  : entre si, hicieren vida en comun

: Familia) + libremente en forma singular,

: «Solo entre parejas de distinto
1 sexo

: « Debe existir una comunidad de
+ vida publica y permanente.

. continua estable y notoria, porun :

. periodo de uno o mas afos

: Sociedad de
* Convivencia
. (Distrito
: Federal)

: Acto juridico bilateral que se
: constituye, cuando dos personas
: fisicas de diferente o del mismo

. sexo, mayores de edad y con ca-
: pacidad juridica plena, establecen :
* un hogar comun, con voluntad de :
. permanencia y de ayuda mutua.

: Concubinato : Hecho juridico voluntario y licito,
: : por el que un solo hombre y una
¢ sola mujer, libre de matrimonio,

: sin impedimento dirimente no

: indispensable y con capacidad

: de celebrarlo entre si, deciden

: hacer vida en comun, de manera
: permanente y tratarse como

: conyuges (Galvan, 1991, p. 566)

.+ Solo singular, excluyéndose la
: poligamia

: « No deben existir impedimentos
: para contraer matrimonio.

Requiere declaracion judicial

Personas fisicas

Mayores de edad

Capacidad juridica plena

Por escrito

: «Registro ante la Direccién Ge-
* neral Juridica y de Gobierno del
: Organo Politico-Administrativo
: correspondiente

* «Que las partes no se encuentren
- unidas en matrimonio, concubi-

: nato o mantengan vigente otra

* Sociedad de Convivencia.

- » No se trate de parientes consan- :

: guineos en linea recta sin limite
: de grado o colaterales hasta el
¢ cuarto grado.

No se tengan impedimentos le- :
: rechos y obligaciones que emanan :
¢ del concubinato de manera indivi-
: dual, utilizaremos de base el Codi-
: go Civil para el Distrito Federal:

: gales para contraer matrimonio

: s constancia
: y permanencia

: «dos afios de convivencia

* «vida en comun

¢« Sitienen un hijo en comun no se
: requiere el tiempo

: « Unién singular

* Entre un hombre y una mujer

+ «contribucion a los gastos de
. familia

: « proteccion de la vivienda
: familiar
« presuncion de paternidad

+ « deber de respeto entre los
: conyuges

: « Tienen derecho a suceder al
: causante en los mismos térmi-
: nos que los conyuges

: » Deber reciproco de proporcio-
- narse alimentos

.« Mismos derechos sucesorios
: que los concubinos

. «Elolaconviviente que al

. término de la Sociedad carezca

: deingresos y bienes suficientes

* para su sostenimiento, tendra de- *
- recho a una pension alimenticia

. so6lo por la mitad del tiempo al

: que haya durado la Sociedad de

* Convivencia

Si bien los Estados regulan los de-

« parentesco por afinidad

: « alimentos entre si y a través de :
: testamento 1

. » contribucion al sostenimiento :
: del hogar 3

* « pension alimenticia
: « herencia reciproca
: «adopcion

: «indemnizacion por el mante-
: nimiento de varias relaciones

oncubinarias;
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: Union de
: Hecho o

* Es la constituida entre un varén
¢y una mujer que voluntariamen-
: Concubinato :
: : forma estable, publica y singular,

te hacen vida en comun, en

* « Personas de distinto sexo

: +Vida en comun estable, publica y :
: singular

* « Satisfaccion de las necesidades *

¢ dela familia y los hijos menores

: « Presuncion de paternidad de los hi-

: (Art.83de : teniendo ambos la edad minima : jos nacidos durante el concubinato
tlaley1de : paracontraer matrimonioy ¢« Edad minima de 16 afios (0 14 * :
11992) : no estando afectados por impedi- : con los requisitos legales respec- : « Alimentos para la persona que :

Paraguay

: mentos dirimentes producira
. efectos juridicos conforme a la
: presente ley.

: tivos)

: »No estar afectos aimpedimentos :
: dirimentes

: quede en una situacion desfavora- :

* ble al término del concubinato

.« Sila convivencia dura por lo me- :
: : nos 4 afios se crea entre los con- :
+ » Si el concubinato dura 10 afios o :

cubinos una comunidad de ganan- :

' més se podré inscribir y seré con- : ciales, debiendo otorgarse la mitad :
. siderado, para todos los efectos, : de los bienes al concubino sobrevi- &
* como un matrimonio. * viente en caso de fallecimiento de :
: * uno de ellos. :

« Derechos hereditarios

Fuente: Elaboracion propia con base en la legislacion de los paises estudiados.

Argentina tiene regulado dos tipos de uniones distintas al matrimonio (una de ellas solo
en CABA), teniendo como principal diferencia que la unién convencional es un tramite
que busca el reconocimiento de una relaciéon de hecho existente, mientras que la union
civil tiene un caracter constitutivo, es decir, la relacion se crea como efecto de la realiza-
cién de este tramite administrativo con la presencia de dos testigos. A su vez, como gran
semejanza entre ambas instituciones encontramos el que no dan derecho a la herencia.

Los elementos necesarios para poder inscribir una unioén convivencial son haber con-
vivido durante dos afios, constancia de su domicilio por este mismo periodo contenido
en la DNI y las actas de nacimientos y declaraciones juradas, tanto de las personas
unidas como de sus testigos. Esta cuestion ha provocado que en la provincia de Cor-
doba, segun datos del Registro Civil, de las 2.640 parejas que llegan a consultar y son
asesoradas respecto de las uniones convivenciales, solo un 1,6% termina firmando el
acuerdo (Garcia y Giubergia, 2018).

Brasil otorga un reconocimiento expreso a las parejas de distinto sexo. Sin embargo
la Corte Suprema amplié este reconocimiento a las parejas homosexuales en el 2011,
por unanimidad de sus miembros (10). Su importancia radica en que a falta de una ley
aprobada por el Parlamento que regule la unién y el matrimonio homosexual, el reco-
nocimiento del Tribunal Supremo es lo mejor que podia ocurrir, porque significa que
ningun juez podra negar esos derechos como lo son la pension, herencia, extension de
beneficios de salud y la adopcién (La Nacion, 2017).

Si bien, se ha dado lugar a la posibilidad de convertir en matrimonio aquellas unio-
nes estables entre parejas homosexuales, cierto es que los derechos que cada una
de estas instituciones crea son distintos entre si. Al efecto, en las uniones estables se
considera a los convivientes como personas solteras lo que les priva, por ejemplo, del
derecho a herencias intestadas. En este contexto es de suma relevancia la sentencia
del Supremo Tribunal Federal en el afio 2017, la cual reconoce que las uniones estables
generan los mismos derechos sucesorios que el matrimonio civil, siendo esto aplicable
tanto a las parejas homosexuales como heterosexuales que se encuentren bajo esta
union (Folha de S. Paulo, 2017).
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La discusion actual en este pais gira en torno a las uniones poligamicas o trirejas. Se
trata de uniones de 3 personas que buscan reconocimiento legal de sus relaciones con
el fin de poder acceder a los derechos que otorgan las uniones reconocidas por el siste-
ma juridico. Esta situacion ha generado un acalorado debate. Sin embargo, algunos se-
falan que se trata de la imposicion de una moral hipdcrita, puesto que las uniones es-
tables paralelas se extienden en Brasil y son incluso reconocidas por la jurisprudencia.

Desde la dptica de los derechos fundamentales de las personas, las relaciones poligé-
micas voluntarias no son mas que una manifestacion del derecho de autodetermina-
cion de las personas y en virtud del principio de igualdad y no discriminacion no hay
razén alguna para que estas formas de asociatividad familiar no sean reconocidas por
el Estado brasilefio (EFE, 2016).

En Chile, el Acuerdo de Unién Civil (AUC) nace como una institucién que viene a dar
respuesta a las voces que se alzaban buscando el reconocimiento de las relaciones ho-
mosexuales. Pretendiendo solucionar este problema pero a la vez buscando no legislar
en el sentido de conceder el matrimonio igualitario, el Poder Legislativo se inclind por
el establecimiento de AUC como una institucion intermedia entre las relaciones de he-
cho y el matrimonio, sin perjuicio de haberla concedido también a favor de parejas he-
terosexuales. Las principales diferencias entre este acuerdo y el matrimonio radican,
en primer lugar, la posibilidad de celebrar el acuerdo entre personas del mismo sexo,
cuestion que no ocurre en el matrimonio, y en segundo lugar, se eliminan el elemento
de procreacion en el AUC, cosa que aun no ocurre en el matrimonio.

Uno de los efectos mas relevantes de esta convivencia es que deja al conviviente civil
sobreviviente en la misma calidad que el o la conyuge sobreviviente en caso de muerte
de una de las partes, permitiendo de esta manera la aplicacion del régimen de sucesion
intestada. De esta manera, tanto las personas que celebren un matrimonio como las
que celebren un AUC quedaran igualmente protegidas en materia sucesoria. Cabe des-
tacar que esta institucion que en principio fue ideada para regular aspectos patrimonia-
les de las relaciones de hecho, fue englobando también aspectos personales como lo
es la presuncién de paternidad, el establecimiento de un estado civil (conviviente civil)
y el establecimiento del parentesco por afinidad.

En Colombia, si bien en el texto legal y constitucional se reconoce la union marital
como un vinculo entre personas de distinto sexo, la Corte mediante la Sentencia C-075-
07 hizo aplicable esta institucion a las personas LGBTIQ+ indicando que “la ausencia de
proteccion en el ambito patrimonial para la pareja homosexual resulta lesiva de la digni-
dad de la persona humana, es contraria al derecho al libre desarrollo de la personalidad
y comporta una forma de discriminacién proscrita por la Constitucion” (Corte Consti-
tucional de Colombia, 2007). Con la dictacion de la ley 979 de 2005 se establecieron
mecanismos 4agiles para probar la existencia de la Unidon Marital de Hecho'y los efectos
patrimoniales de la misma entre los compaferos permanentes. Es asi como el art. 4°
establece que los mecanismos para declarar la existencia de la union son: Por mutuo
consentimiento de los compafieros permanentes, ante Notario y elevado a Escritura
Publica; por Acta de Conciliacion suscrita en un Centro legalmente establecido; y, por
sentencia judicial con conocimiento de los Jueces de Familia de Primera Instancia.

144



La Sentencia C-257 (p. 31) emitida por la Corte Constitucional (2015) considera que por
medio de esta institucion se “pretende proteger la voluntad de quienes han optado por
diversas formas de hacer familia para que el Estado no pueda imponer una forma ni-
ca de darle origen y permita el pluralismo garantizado por la Constitucién”, concretando
asi la nocion de que pueden existir muchas formas de constituir una familia debiendo
el Estado reconocer y regular estas manifestaciones facticas.

La comunidad de vida permanente y singular que se exige para la existencia de estas
uniones ha suscitado una discusion en torno a la premisa de si se debe o no cohabitar
por parte de los/as compaferos/as. A este respecto, la Corte Constitucional (2017) ha
declarado que el requisito de convivencia continua, establecido en el articulo 47 de
la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2013, no podré ser
analizado en abstracto, sino que es necesario hacer una evaluacion de las circunstan-
cias concretas en cada caso” reconociendo de esta manera el derecho del compafiero
sobreviviente a la pensién o a la sustitucion pensional aun cuando no haya vivido bajo
el mismo techo del causante, existiendo causas justificadas para ello.

El Salvador regula las uniones no matrimoniales entre personas heterosexuales, ce-
rrando la posibilidad de reconocimiento de estas uniones para las relaciones entre per-
sonas del mismo género. Es mas, al igual que en el matrimonio, se encuentra pendiente
la aprobacion de una reforma constitucional que sefiala que estas uniones sdlo podran
ser celebradas entre un hombre y una mujer asi nacidos, evitando asf el acceso a esta
institucion por parte de parejas del mismo género y personas trans.

Es claro que estas regulaciones atentan contra el principio que igualdad y no discrimi-
nacion generando una distincion entre ciudadanos de primera y de segunda categoria
en base a la orientacién sexual o identidad de género que estas puedan tener, yendo
en contra, ademas, de las convenciones internacionales celebradas en esta materia.

En México existen dos figuras de union distintas al matrimonio. Una de ellas es la so-
ciedad de convivencia, la cual se trata de un acto juridico bilateral del cual nacen dere-
chosy obligaciones. La otra es el concubinato, que se configura como una situacion de
hecho a la que el derecho otorga reconocimiento y consecuentes derechos y obligacio-
nes a las partes que se encuentren en dicha situacion.

Taly como se expresa en la definicion, el concubinato puede ser celebrada sélo entre un
hombre y una mujer. Sin perjuicio de ello la Suprema Corte de Justicia es la que nueva-
mente afirma que los derechos concedidos por el concubinato a las parejas heterosexua-
les deben también ser extendidos a las parejas homosexuales, indicando al respecto que
las parejas homosexuales se encuentran en una situacion equivalente a las heterosexua-
les por lo que no se justifica su exclusion del concubinato (Corte Suprema de Justicia de
México, 2014, p. 596). De la misma manera ocurre con las sociedades de convivencia
siendo estas aplicables tanto a parejas heterosexuales como homosexuales.

Respecto a los derechos sucesorios, las sociedades de convivencia se remiten a lo re-
gulado en el concubinato. Por su parte, el art. 1635 del Cddigo Civil Federal expresa que
la concubina y el concubinario tienen derecho a heredarse reciprocamente, aplicando-
se las disposiciones relativas a la sucesion del conyuge, siempre que hayan vivido jun-
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tos como si fueran conyuges durante los cinco afios que precedieron inmediatamente
a su muerte o cuando hayan tenido hijos en comun, siempre que ambas partes hayan
permanecido libres de matrimonio durante el concubinato. Si al morir el autor de la
herencia le sobreviven varias concubinas o concubinarios en las condiciones mencio-
nadas al principio de este articulo, ninguno de ellos heredara.

Cabe nuevamente cuestionarse sobre los requisitos mas gravosos que se imponen a
estas formas de asociatividad familiar toda vez que se realizan distinciones o se im-
ponen plazos que carecen de la racionalidad necesaria para la generacion de efectos.
Por una parte, se realizan distinciones entre aquellas parejas que tengan hijos y las
gue no, sin tener en consideracion que el sequndo caso puede tratarse de una pareja
homosexual, pareja con uno de sus miembros estériles, o parejas cuyo plan de vida no
involucra tener hijos. Por otra parte, el establecimiento de un plazo tan extenso para
poder acceder a la sucesion de bienes a diferencia de lo establecido en el matrimonio
parece mas bien la instauracion de un desincentivo a esta forma de hacer familia que
un plazo que responda a criterios racionales.

Por ultimo, Paraguay reconoce las uniones de hecho entre un hombre y una mujer, al igual
gue el matrimonio, no haciendo extensiva esta situacion a las parejas del mismo género.

Gran discusion se ha generado en torno a las denominadas “uniones de hecho con im-
pedimentos de ligamen”, que son aquellas uniones a las que falta uno de los requisitos
contemplados para su existencia, como lo es el ‘'no tener ninguno de los impedimentos
dirimentes del matrimonio’, como por ejemplo, el de no encontrarse vinculado por ma-
trimonio con otra persona.

Cierto es que el Estado puede establecer ciertas limitantes a la celebracion de cualquiera
de las instituciones que reconozcan diversas formas de asociatividad familiar, siendo es-
tas razonables y no vulnerando derechos fundamentales de las personas. Ahora bien, no
menos cierto es que los concubinatos son una realidad social del Paraguay y que pone
a las personas en una situacion de desventaja en caso de verificarse esta sin disolver un
vinculo matrimonial previo. El fondo del asunto de esta cuestion es qué forma de cons-
titucion de la familia tiene mayor proteccion, cudles son los fundamentos, y hasta qué
punto se debe tener en consideracién aspectos formales y no la primacia de la realidad.

El caso “Griselda Elizabeth Boggino Villalba ¢/ Sucesion de Eligio Talavera Goibord y
Otros” sirve para ilustrar la situacion anterior. La demandante estuvo unida de hecho por
23 afos con el causante mientras este mantenia un matrimonio no disuelto. Como ulti-
ma voluntad -verbal- manifestd querer dejarle, en calidad de legado, el duplex en el que
habitaban y se le concedieran recursos suficientes para pagar la educacion de la hija de
la demandante, cuestion que en definitiva no fue acogida por la Corte por encontrarse
estos en una situacion irregular ya que se incumplia el requisito de no existencia de matri-
monio por parte de los unidos de hecho (Corte Suprema de Justicia de Paraguay, 2010).

Aunque la inexistencia de vinculos matrimoniales sea uno de los requisitos para el re-
conocimiento de la unién de hecho no podemos desconocer que la existencia del di-
vorcio vincular -afio 1991- es posterior al inicio de la unién en comento, cuestion que
posibilita se generen este tipo de eventos, los que no debiesen quedar en la completa
desproteccion como ocurre en este caso consecuencia de la sentencia.
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Esta cuestion nos permite discutir en extenso respecto de la preferencia que se otorga
a los matrimonios por sobre el resto de las uniones, siendo los primeros un impedimen-
to para la celebracion de los segundos, no ocurriendo lo mismo en el sentido contrario,
es decir, no existe impedimentos para celebrar matrimonio por la existencia de una
unioén de hecho sin importar su duracion.

El establecimiento de beneficios en torno a determinadas maneras de formar familia,
como lo es el matrimonio, parece responder mas a consideraciones morales que a
consideraciones de derecho, estableciendo instituciones familiares de primera y de se-
gunda categoria, transgrediendo el principio de igualdad y no discriminacion.

Las discusiones que dieron lugar al reconocimiento de las diversas uniones familiares
distintas al matrimonio tienen como factor comun la solicitud de parte de la comunidad
LGBTIQ+ el reconocimiento del matrimonio homosexual o igualitario. Fueron tomadas
como medidas para regular los efectos patrimoniales y, personales en algunos casos, sin
conceder acceso al matrimonio. A este respecto la Corte IDH considera que “el alcance
de la proteccion del vinculo familiar de una pareja de personas del mismo sexo trasciende
las cuestiones vinculadas Unicamente a derechos patrimoniales. Como fue constatado
por este Tribunal, las implicaciones del reconocimiento de este vinculo familiar permean
otros derechos como los derechos civiles y politicos, econémicos, o sociales asi como
otros internacionalmente reconocidos. Asimismo, la proteccion se extiende a aquellos
derechos y obligaciones establecidos por las legislaciones nacionales de cada Estado
guesurgen de los vinculos familiares de parejas heterosexuales” (Corte IDH, 2017, p.79).

Asimismo, la Corte (2017, p.85) indica que “advierte que para negar el derecho de ac-
ceder a la institucion del matrimonio, tipicamente se esgrime como argumento que su
finalidad es la procreacion y que ese tipo uniones no cumplirian con tal fin. En este sen-
tido, la Corte estima que esa afirmacién es incompatible con el propdsito del articulo 17
de la Convencion, a saber la proteccion de la familia como realidad social. Asimismo, la
Corte considera que la procreacidon no es una caracteristica que defina las relaciones
conyugales, puesto que afirmar lo contrario seria degradante para las parejas —casa-
das o no— que por cualquier motivo carecen de capacidad generandi o de interés en
procrear”. Por lo tanto, debiese asegurarse a las parejas del mismo género idéntico
acceso a las instituciones a las que pueden acceder las parejas heterosexuales, esto
es tanto las uniones civiles y de hecho como el matrimonio.

Regimenes patrimoniales

Cabe sefialar, antes de comenzar con el analisis de este apartado, que el estudio a rea-
lizar no profundizaréa en torno a requisitos, desarrollo, reemplazo y disolucion de estas
instituciones, sino que seran escrutadas bajo la ptica del resguardo del principio de
igualdad y no discriminacion y autonomia de la voluntad.

Los regimenes patrimoniales pueden ser definidos como estatutos juridicos que re-
gulan las relaciones patrimoniales entre quienes contraen matrimonio y entre éstos y
terceras personas. Al efecto, todos los paises analizados cuentan con dos o tres opcio-
nes entre las cuales las partes contrayentes podran elegir, sin perjuicio de permitir su
modificacién cumpliendo con los requisitos legales establecidos.
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Para conseguir una mejor comprension del panorama regional a través de los paises
analizados, se presenta una tabla que contiene los regimenes patrimoniales a los que
pueden optar las personas antes o durante el matrimonio y sus definiciones.

TABLA 2. Tipos de Regimenes Patrimoniales Regulados en América Latina.

Argentina

Brasil

Chile

: Comunidad de Ganancias: se trata de un régimen en que cada conyuge tiene admi-
: nistracion de sus bienes propios y los gananciales que estos generen y la adminis-
: tracion conjunta de los bienes que se adquieran de consuno. Una vez terminado

: el régimen se forma una comunidad de bienes que sera administrada conforme lo
hayan establecido las partes o, en subsidio, segun las reglas de la comunidad.

: Separacion de Bienes: Este régimen permite a cada una de las partes realizar una

: administracion y disposiciéon completa de los bienes personales. Siendo cada una

: de las partes responsables de las deudas propias que adquiri6, excepto las contrai-
das por uno de los cényuges para pagar las necesidades domésticas comunes, o el
: mantenimiento y educacién de sus hijos.

Comunidad Parcial: Este régimen genera efectos desde la causa del matrimonio

: en adelante. Es decir, los cényuges son duefios y tienen la libre disposicién de los

: bienes adquiridos previo al matrimonio. Respecto de los bienes adquiridos con pos-
: terioridad al matrimonio ingresan a un patrimonio comun administrado por ambos
: conyuges, con excepcion de los bienes estipulados en la ley.

: Comunidad Universal: Régimen en virtud del cual tanto los bienes presente como fu- :
! turos, asi como los pasivos, de los conyuges forman parte de un patrimonio comun
. administrado por ambos, excepto las exclusiones establecidas en la ley.

: Participacién final en la division de bienes adquiridos durante el matrimonio: Régi-
: men en virtud del cual los conyuges poseen un patrimonio propio de libre admi-

: nistracion y les corresponde, a la época de disolucion del régimen, la mitad de los
: bienes adquiridos a titulo oneroso durante el matrimonio por ambos.

* Sociedad Conyugal: Régimen patrimonial de caracter supletorio, en virtud del cual
: los bienes de los conyuges, asi como sus frutos, pasan a formar parte de la socie-
: dad y son administrados por el marido.

- Separacion de Bienes: Régimen de administracion separada de los bienes, tanto los
: que se adquieren antes como durante el matrimonio, en virtud del cual las partes
: tienen la administracion y libre disposicion sobre sus bienes.

: Participacion en los gananciales: Este régimen se constituye como un régimen

: de administracion separada durante el matrimonio, pero una vez que ocurre la

: liquidacion, los conyuges tienen derecho a participar de la mitad de las ganancias

: obtenidas por el otro en el transcurso del matrimonio. Es decir, tienen derecho a la
mitad del diferendo al restar el patrimonio inicial al patrimonio final (Patrimonio final
: - Patrimonio inicial= Ganancias)



Colombia

Sociedad Conyugal: Es el régimen supletorio que se constituye por la sola causa del :
: matrimonio creando un haber comdn administrado por ambos conyuges. Se consti- :
: tuye por los bienes contemplados en el Cédigo Civil y se excluyen los regulados en el :
* mismo cuerpo normativo. :

¢ Capitulaciones matrimoniales: Son acuerdos entre los cényuges en virtud del cual

: establecen la manera en que se regulara el patrimonio conyugal, no pudiendo esta-
. blecerse cldusulas contrarias a la moral y a las leyes nacionales. En esta instancia y
: através de este instrumento las partes pueden pactar la separacion de bienes.

El Salvador

Separacion de Bienes: En el régimen cada conyuge conserva la propiedad, la admi-
: nistracion y la libre disposicion de los bienes que tuviere al contraer matrimonio, de
: los que adquiera durante él a cualquier titulo y de los frutos de unos y otros.

Participacion en las ganancias: En este régimen cada uno de los conyuges adquiere
: derecho a participar en las ganancias obtenidas por su cényuge, durante el tiempo

: en que dicho régimen haya estado vigente. Durante el curso del matrimonio, cada

: uno de ellos tendré la administracion y libre disposicion de sus bienes y los que

: adquiera durante la vigencia del matrimonio.

: Comunidad Diferida: Aqui, los bienes adquiridos a titulo oneroso, los frutos, rentas
: e intereses obtenidos por cualquiera de los conyuges durante la existencia del

: régimen pertenecen a ambos, y se distribuirdn por mitad al disolverse el mismo.

: La comunidad es diferida por conformarse al momento de su disolucion, pero se

: entenderéa que los conyuges la han tenido desde la celebracién del matrimonio o

: desde la constitucion del régimen. Durante la vigencia del matrimonio cada uno de
los conyuges tendra la libre administracion y disposicion de los bienes.

México

Sociedad Conyugal: Régimen de comunidad de bienes que se regula segun o :
: estipulado por las partes en las capitulaciones matrimoniales o, en su defecto, por lo :
: establecido en la ley. :

: Separacién de Bienes: Puede haber separacion de bienes en virtud de capitulaciones :
: anteriores al matrimonio, o durante este, por convenio de los consortes, o bien por

: sentencia judicial. La separacion puede comprender no sélo los bienes de que sean

. duefios los consortes al celebrar el matrimonio, sino también los que adquieran

* después. Puede ser total o parcial.

: Comunidad de Bienes: Régimen supletorio en virtud del cual el uso y goce de los

: bienes propios y sus gananciales corresponde a la comunidad. Su administracion,
: de conformidad con la ley, corresponde al marido, a no ser que este se encuentre

: ausente o se encuentre imposibilitado de ejercerla.

: Separacion de bienes: Régimen seguin el cual la administracion y libre disposicién de :
: los bienes adquiridos antes y durante el matrimonio corresponde a cada uno de los  :
: conyuges por si mismos. Este régimen se adoptara a través de las capitulaciones

: matrimoniales.

Fuente: Elaboracién propia en base a las legislaciones nacionales.
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Como podemos apreciar en la tabla anterior, los paises recogen en definitiva tres esta-
tutos patrimoniales aunque con diversas denominaciones, a saber, regimenes de co-
munidad de bienes, separacion de bienes y participacion en las ganancias. Como en la
mayoria en todos los casos nos encontramos con legislaciones que cuentan con mas
de un régimen, se ha establecido una férmula legal que permita determinar cual se
haréa aplicable en caso de que las partes nada sefalen expresamente, estableciéndose,
de esta manera, un régimen subsidiario.

En este contexto, resultan llamativos los casos de Chile y Paraguay. En el primer caso
el régimen subsidiario denominado “Sociedad Conyugal” (art. 1718 Cdédigo Civil Chi-
leno) transgrede directamente la igualdad de las personas que contraen matrimonio,
colocando en una posicion sumamente desventajosa a la mujer casada bajo esta mo-
dalidad. En efecto, el articulo 1749 del Cédigo Civil establece que “el marido es el jefe
de la sociedad conyugal, y como tal administra los bienes sociales y los de su mujer”,
privando de esta forma a la mujer no solo de la administracion de los bienes comunes
sino que también de los propios, posicionandose como una clara vulneracion a la igual-
dad de los conyuges. En el segundo caso se sigue la misma légica, estableciéndose
en el art. 195 del Cédigo Civil que la administracion de los bienes de la “Comunidad de
Bienes”, corresponde al marido.

Esta cuestion ha llegado a conocimiento de multiples instancias internacionales quienes
se han pronunciado respecto del caso Chile. Asi el Comité de Derechos Humanos indica
gue “se siente profundamente preocupado por las disposiciones juridicas vigentes que
discriminan a la mujer en el matrimonio. Las reformas juridicas en virtud de las cuales
las parejas casadas pueden optar por no someterse a las disposiciones discriminatorias,
como las relativas al régimen de bienes y la patria potestad, no eliminan la discriminacion
en las disposiciones juridicas fundamentales que sdélo pueden ser modificadas con el
consentimiento del cényuge. Por consiguiente: Es preciso abolir toda ley que establezca
discriminacion entre el hombre y la mujer” (Comité de Derechos Humanos, 1999, parr. 16)

Por su parte el Comité de la CEDAW sefiala que ‘le preocupa el lento progreso en la
introduccioén de nuevas reformas legales, en particular el proyecto de ley por el que se
establece un nuevo régimen patrimonial por el que se concede al marido y a la mujer
iguales derechos y obligaciones’, instando al Estado a que se derogue o modifique sin
dilaciones todas las disposiciones legislativas que signifiquen discriminacion a la mu-
jer (Comité Para la Eliminacién de la Discriminacion Contra la Mujer, 2006, parr. 9y 10).

Incluso se llevo el caso ante la Corte IDH, llegando las partes a un acuerdo amistoso
en el cual el Estado chileno se compromete a derogar las normas discriminatorias y a
modificar las practicas historicas instaladas en los organismos publicos y privados que
son discriminatorias contra la mujer. (Servicio Nacional de la Mujer, 2008, s/p) Final-
mente, en el afio 2009, el Estado de Chile se comprometié en el contexto del Examen
Periddico Universal que realiza Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas a
reformar el régimen patrimonial de sociedad conyugal con el fin de cumplir con todas
las obligaciones contraidas a nivel internacional (Consejo de Derechos Humanos,2009,
pdrr. 96.51). Cabe recalcar que a la fecha de elaboracién de este informe dicha situa-
cion de discriminacion sigue vigente, y aunque existen proyectos de ley al respecto, es-
tos se encuentran sin movimiento por no otorgdrseles la urgencia necesaria por parte
de los gobiernos de turno.
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Formas de disolucion de los vinculos

Si bien los sistemas juridicos de los paises estudiados poseen varias formas de dar
término al matrimonio -como por ejemplo, la muerte o declaracién judicial de muerte
presunta de uno de los conyuges, el divorcio, la nulidad, la separacién judicial, sepa-
racion de cuerpos- este apartado se centrara solo en dos de estas instituciones: el
divorcio y la nulidad.

Respecto de las formas de disolucion de las uniones civiles y de hecho no haremos
mencion en este apartado por permitirse las solicitudes unilaterales sin necesidad de
acreditar la trasgresion de ciertos deberes o cumplimiento de determinadas causales,
cuestion que permite reducir considerablemente la conflictividad a este respecto.

En la siguiente tabla se condensaran las causales que dan lugar a la solicitud de nuli-
dad y divorcio con la finalidad de realizar, posteriormente, un analisis comparativo.

TABLA 3. Hipotesis de Nulidad y Divorcio Contempladas en América Latina

: Es absolutamente nulo el matrimonio que tiene los : 1. Peticién judicial por uno o ambos conyuges
. siguientes impedimentos (Art. 424 CCC): :
: 1 2. Propuesta que regule los siguientes efectos:

: 1. el parentesco en linea recta en todos los gra-

: dos, cualquiera que sea el origen del vinculo; : «Laatribucion de la vivienda familiar

: : » Ladistribucion de los bienes

: 2. el parentesco entre hermanos bilaterales y uni- : « Posibles compensaciones econémicas cényuges
: laterales, cualquiera que sea el origen del vinculo; « Los hijos, su cuidado, alimentos, etc.

: 3. la afinidad en linea recta en todos los grados;
: 4. el matrimonio anterior, mientras subsista;
: 5. haber sido condenado como autor, cémplice

. o instigador del homicidio doloso de uno de los
. conyuges;

Argentina

: Es relativamente nulo el matrimonio celebrado
: con los impedimentos:

: 1. tener menos de dieciocho afios;

: 2. lafalta permanente o transitoria de salud :
: mental que le impide tener discernimiento para el :
! acto matrimonial. :
: 3. Violencia, dolo o error acerca de la persona

: 0 sus cualidades esenciales probando que con

: el conocimiento de estas no hubiese contraido

* matrimonio
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Es susceptible de Nulidad el matrimonio (art.
1 1550 CC):

Brasil

Chile

Conforme ala Nueva Ley de Matrimonio Civil, en
! suart. 44, sera nulo todo matrimonio que adolezca
: de las siguientes causales:

: 4. Los que se hallaren privados del uso de razén;
: ylos que por un trastorno o anomalia psiquica,

. fehacientemente diagnosticada, sean incapaces
. de modo absoluto para formar la comunidad de
: vida que implica el matrimonio;

: 1. De quien no cumple con la edad minima para
: contraer matrimonio a no ser que de su unién hay :
: resultado un embarazo.

: 2. De los/as menores en edad nubil cuando
: no fueron autorizados por sus representantes
: legales.

3. Por vicio de la voluntad

- 4. Del incapaz de consentir o manifestar de modo
: inequivoco su consentimiento

5. Realizado por el mandatario sin que él o el

: otro contrayente supiese de la revocacion del

* mandato, y sin haber sobrevenido cohabitacion
entre los conyuges

: 6. Por incompetencia de la autoridad celebrante

: 1. Los que se hallaren ligados por vinculo matri-
: monial no disuelto;

: 2. Los que se hallaren ligados por un acuerdo de
: unién civil vigente, a menos que el matrimonio lo
: celebre con su conviviente civil;

: 3. Los menores de dieciséis afnos;

: 5. Los que carecieren de suficiente juicio o discerni-
: miento para comprender y comprometerse con los
: derechos y deberes esenciales del matrimonio, y

: 6. Los que no pudieren expresar claramente su
: voluntad por cualquier medio, ya sea en forma
: oral, escrita o por medio de lenguaje de sefias

: 7. Los ascendientes y descendientes por con-
: sanguinidad o por afinidad, ni los colaterales por
: consanguinidad en el segundo grado

: 8. El conyuge sobreviviente con el imputado con-

* tra quien se hubiere formalizado investigacion por :
: el homicidio de su marido o muijer, o con quien

: hubiere sido condenado como autor, cémplice o

. encubridor de ese delito.

9. Falta de consentimiento libre y espontaneo

: Divorcio Extrajudicial

1. Divorcio consensual
: 2. No tener hijos menores de edad o incapaces

3. Escritura publica donde conste la forma en que

: se distribuiran los bienes

* Divorcio Judicial

: El divorcio judicial se da como consecuencia de la
: separacion judicial decretada previamente y con-
: tando dos afios de separacion de hecho. Se podra
* declarar la separacion judicial cuando:

. 1. Exista una violacion grave a los deberes del

: matrimonio que torne intolerable la vida en comun.
: 2. Se pruebe la ruptura de la vida en comun por mas
: de unafioy no exista posibilidad de reconstituirla.

: 3. Cuando uno de los cényuges sufra una

: enfermedad mental grave manifestada con

: posterioridad al matrimonio que haga imposible

: la continuacion de la vida en comun, siempre que,
* tras una duracion de dos afios, la enfermedad

: haya sido reconocida de curacién improbable.

* 4. Exista mutuo consentimiento de los conyuges y

* se encuentren casado por mas de un afio.

: Divorcio remedio. Cuando ha cesado la convivencia :
: entre los conyuges, el divorcio puede ser solicitado
: de comun acuerdo o de manera unilateral.

: 1. Si se solicita de comun acuerdo sélo se requiere
: que la convivencia haya cesado por el término de

* por lo menos 1 afio.

: 2. Para solicitarlo de forma unilateral se requiere

: que la convivencia haya cesado hacer, por lo

: menos, 3 afios.

: 3. Acuerdo completo y suficiente que regule sus

: relaciones mutuas las referidas a sus hijos e hijas.

Divorcio sancion. Es aquel que se concede cuando

: se hainfringido algun deber del matrimonioolo que  :
. existen respecto a los hijos e hijas, que torne intolera-
: ble la vida en comun sin necesidad de que concurra
1 un periodo de tiempo especifico, como por ejemplo:

1 1. Maltrato fisico o psicoldgico grave, contra el

1 conyuge o los hijos.

: 2. Atentado contra la vida del cényuge o hijos.

: 3. Elincumplimiento grave y reiterado de los debe-
: res de convivencia, socorro y fidelidad. Como por

: ejemplo el abandono reiterado del hogar comuin.

: 4. Conducta homosexual de uno de los conyuges.
: 5. Alcoholismo o drogadiccion que impida

: gravemente una convivencia armoniosa entre los
: conyuges o entre éstos y los hijos




Colombia

: Conforme al art. 140 del Cédigo Civil seran nulos
¢ los matrimonios cuando:

. 1. Ha habido error acerca de las personas de
. ambos contrayentes o de la de uno de ellos.

: 2. Se ha contraido entre un varén menor de

: catorce afios, y una mujer menor de catorce, o
: cuando cualquiera de los dos sea respectiva-

: mente menor de aquella edad

: 3. Para celebrarlo haya faltado el consentimiento

: de alguno de los contrayentes o de ambos. La ley
: presume falta de consentimiento en quienes se

. haya impuesto interdiccién judicial para el manejo
: de sus bienes. Pero los sordomudos, si pueden ex-
: presar con claridad su consentimiento por signos
* manifiestos, contraeran vélidamente matrimonio.

. 4. Se ha contraido por fuerza o miedo que sean
. suficientes para obligar a alguno a obrar sin

: libertad; bien sea que la fuerza se cause por el

! que quiere contraer matrimonio 0 por otra perso- :
! na. La fuerza o miedo no sera causa de nulidad

: del matrimonio, si después de disipada la fuerza,
: seratifica el matrimonio con palabras expresas,
o por la sola cohabitacion de los consortes.

: 5. No ha habido libertad en el consentimiento de
: lamujer, por haber sido esta robada violenta-

: mente, a menos que consienta en €|, estando

: fuera del poder del raptor

- 6. Uno de los contrayentes ha matado o hecho
- matar al conyuge con quien estaba unido en un
: matrimonio anterior.

: 7. Los contrayentes estan en la misma linea de
: ascendientes y descendientes o son hermanos

: 8. Se ha contraido entre el padre adoptante

: y la hija adoptiva; o entre el hijo adoptivo y la

: madre adoptante, o la mujer que fue esposa del
* adoptante

: 9. Cuando respecto del hombre o de la mujer, o
: de ambos estuviere subsistente el vinculo de un
* matrimonio anterior.
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En virtud del art. 34 de las ley 962 de 2005, el

: divorcio podré ser resuelto en la notaria cuando:

1. Sea por mutuo acuerdo de los cényuges,
- 2. Con la intervencion de abogada/o,
: 3. Mediante escritura publica.

: Por su parte, el divorcio judicial se encuentra
: regulado en Cédigo Civil, en especifico el art. 154
: nos indica que son causales de divorcio:

: 1. Las relaciones sexuales extramatrimoniales de
: uno de los conyuges,

: 2. El grave e injustificado incumplimiento por parte :
: de alguno de los conyuges de los deberes quela
: ley les impone como tales y como padres.

3. Los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos
: de obra.

4. La embriaguez habitual de uno de los conyuges.

5. El uso habitual de sustancias alucinégenas o
: estupefacientes, salvo prescripcion médica.

: 6. Toda enfermedad o anormalidad grave e incu-
: rable, fisica o siquica, de uno de los cényuges, que
: ponga en peligro la salud mental o fisica del otro
: conyuge e imposibilite la comunidad matrimonial.

: 7. Toda conducta de uno de los cényuges tendien- :
: tes a corromper o pervertir al otro, a un descen-

- diente, 0 a personas que estén a su cuidado y

- convivan bajo el mismo techo.

8. La separacion de cuerpos, judicial o de hecho,
: que haya perdurado por méas de dos afios.

: 9. El consentimiento de ambos cényuges manifes- :
: tado ante juez competente y reconocido por éste
: mediante sentencia




El Salvador

De conformidad con el art. 90 del Cédigo de
: Familia son causales de nulidad absoluta:

: 1. El haberse contraido ante funcionario no

: autorizado;

: 2. La falta de consentimiento de cualquiera de
: los contrayentes;

: 3. Cuando los contrayentes sean del mismo

1 sexo; y,

: 4. El haberse celebrado existiendo algunos de
. los impedimentos sefialados, como lo son:

1. Los menores de dieciocho afios de edad,;

: 2. Los ligados por vinculo matrimonial; y,

: 3. Los que no se hallaren en el pleno uso de su
: razén y los que no puedan expresar su consenti-

: miento de manera inequivoca.

i 4. Los parientes por consanguinidad en cual-
: quier grado de la linea recta ni los hermanos;

De conformidad con el art. 106 del Cédigo de
: Familia se puede decretar por:

: 1. Por mutuo consentimiento de los conyuges;

: 2. Por separacion de los conyuges durante uno o

: mas aflos consecutivos; y,

: 3. Por ser intolerable la vida en comuin entre los

: conyuges. Se entiende que concurre este motivo,

: en caso de incumplimiento grave o reiterado de los

: deberes del matrimonio, mala conducta notoriade ~ *
: uno de ellos o cualquier otro hecho grave semejante.

1. vivir juntos

: 2. guardarse fidelidad,

: 3. asistirse en toda circunstancia,

. 4. tratarse con respeto, tolerancia y consideracion
: 5. sufragar para los gastos familiares

1 6. cooperacion y ayuda mutua

: 5. El adoptante y su cényuge con el adoptado o

: con algun descendiente de éste; el adoptado con :
: los ascendientes o descendientes del adoptante, :
: o0 con los hijos adoptivos del mismo adoptante; y :

6. El condenado como autor o cémplice del ho-
: micidio doloso del cényuge del otro. Si estuviere

. pendiente juicio por el delito mencionado, no

: se procedera a la celebracion del matrimonio

: hasta que se pronuncie sentencia absolutoria o
: sobreseimiento definitivo.

De conformidad al art. 93 del Cédigo de Familia
: son causales de nulidad relativa:

: 1. El error en la persona del otro contrayente
: 2. La fuerza fisica o moral suficiente para obligar :
* aconsentir :
: 3. La falta o inhabilidad de los testigos indispen-
: sables o la falta del secretario en su caso.
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México

: Conforme al art. 235 del Codigo Civil Federal,

: son causales de nulidad

: 1. El error acerca de la persona con quien se

: contrae, cuando entendiendo un cényuge

: celebrar matrimonio con persona determinada,
- lo contrae con otra;

: 2. Que el matrimonio se haya celebrado concu-
: rriendo algunos de los impedimentos enumera-
: dos en el articulo 156:

1. La falta de edad requerida por la ley, cuando

: no haya sido dispensada;

: 2. La falta de consentimiento del que, o los que
: ejerzan la patria potestad, del tutor o del juez, en
: Sus respectivos casos;

: 3. El parentesco de consanguinidad legitima o

: natural, sin limitacién de grado en la linea recta,
: ascendente o descendente. En la linea colateral
: igual, el impedimento se extiende a los herma-

: nos y medios hermanos. En la colateral desigual, :
* el impedimento se extiende solamente a los tios
- y sobrinos, siempre que estén en el tercer grado
. y no hayan obtenido dispensa;

: 4. El parentesco de afinidad en linea recta, sin

: limitacion alguna;

: 5. El adulterio habido entre las personas que

: pretendan contraer matrimonio, cuando ese

: adulterio haya sido judicialmente comprobado;

: 6. El atentado contra la vida de alguno de los

: casados para contraer matrimonio con el que

: quede libre;

: 7. La fuerza o miedo grave. En caso de rapto,

* subsiste el impedimento entre el raptor y la

: raptada, mientras ésta no sea restituida a lugar
: seguro, donde libremente pueda manifestar su

* voluntad;

: 8. La impotencia incurable para la cépula; y las

. enfermedades crénicas e incurables, que sean,

- ademas, contagiosas o hereditarias.

- 9. Padecer alguno de los estados de incapacidad.
. 10. El matrimonio subsistente con persona dis-
: tinta a aquella con quien se pretenda contraer.

3. Que se haya celebrado en contravencion a lo
: dispuesto en los articulos 97, 98,100, 102 y 103
: (formalidades y solemnidades)

Segun el art. 267 del Cédigo Civil Federal, son causales
: de divorcio:

* 1. El adulterio debidamente probado de uno de los

: conyuges;

: 2. Elhecho de que la mujer dé a luz, durante el matrimo-

* nio, un hijo concebido antes de celebrarse este contrato,y :
* que judicialmente sea declarado ilegitimo; :
: 3. La propuesta del marido para prostituir a sumuijer, no

* s6lo cuando el mismo marido la haya hecho directa-

* mente, sino cuando se pruebe que ha recibido dinero o

. cualquiera remuneracion con el objeto expreso de permitir
* que otro tenga relaciones carnales con su mujer; :
* 4. Laincitacion a la violencia hecha por un cényuge

. al otro para cometer algun delito, aunque no sea de

: incontinencia carnal;

: 5. Los actos inmorales ejecutados por el marido o por

: lamujer con el fin de corromper a los hijos, asi como la

: tolerancia en su corrupcion;

¢ 6. Padecer sffilis, tuberculosis, o cualquiera otra enfer-

- medad crénica o incurable que sea, ademas, contagiosa

: o hereditaria, y laimpotencia incurable que sobrevenga

después de celebrado el matrimonio;

: 7. Padecer enajenacion mental incurable, previa

: declaracion de interdiccion que se haga respecto del

* conyuge demente;

: 8. La separacion de la casa conyugal por mas de seis

: meses sin causa justificada;

: 9. La separacién del hogar conyugal originada por una

: causa que sea bastante para pedir el divorcio, si se

. prolonga por mas de un afio sin que el cényuge que se

: separd entable la demanda de divorcio;

¢ 10. La declaracién de ausencia legalmente hecha, o la

: de presuncion de muerte, en los casos de excepcién en
: gue no se necesita para que se haga ésta que proceda
* la declaracion de ausencia;

. 11. La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un
: cényuge para el otro;

* 12. La negativa injustificada de los conyuges a cumplir
- con las obligaciones sefialadas en el Articulo 164, sin =~ :
: que sea necesario agotar previamente los procedimien-

* tos tendientes a su cumplimiento, asi como el incumpli-
* miento, sin justa causa, por alguno de los conyuges, de :
: la sentencia ejecutoriada en el caso del Articulo 168;

* 13. La acusacién calumniosa hecha por un cényuge

: contra el otro, por delito que merezca pena mayor de

: dos afos de prision;

* 14. Haber cometido uno de los cényuges un delito que

* no sea politico, pero que sea infamante, por el cual tenga *
: que sufrir una pena de prision mayor de dos afios; [
: 15. Los habitos de juego o de embriaguez o el uso indebi-

* doy persistente de drogas enervantes, cuando amenazan *
: causar la ruina de la familia, o constituyen un continuo

: motivo de desavenencia conyugal; 1
* 16. Cometer un conyuge contra la persona o los bienes *
- del otro, un acto que serfa punible si se tratara de

: persona extrafa, siempre que tal acto tenga sefialada

* en laley una pena que pase de un afio de prision;

- 17. El mutuo consentimiento luego de 1 afio desde

: celebrado el matrimonio

: 18. La separacion de los conyuges por mas de 2 afios,

* independientemente del motivo que haya originado la sepa-

: racion, la cual podra ser invocada por cualesquiera de ellos.

* 19. Las conductas de violencia familiar cometidas por

¢ uno de los conyuges contra el otro o hacia los hijos de

: ambos o de alguno de ellos. :
: 20. El incumplimiento injustificado de las determinacio- :
* nes de las autoridades administrativas o judiciales que

: se hayan ordenado, tendientes a corregir los actos de

: violencia familiar hacia el otro cényuge o los hijos, por

* el conyuge obligado a ello.




¢ Elart. 179 del Codigo Civil menciona que el
* matrimonio es nulo cuando:

- 1. cuando se realiza con alguno de los impedi-

: mentos establecidos en los articulos 140, 141y
: 142, es decir, que hayan contraido matrimonio

: encontrandose en las siguientes causales:

: 1. los ascendientes y descendientes en linea

: recta;

: 2. los hermanos;

: 3. los parientes afines en linea recta;

: 4. el adoptante y sus descendientes con el

: adoptado y sus descendientes;

: 5. el adoptado con el conyuge del adoptante, ni
: éste con el cdnyuge de aquél.

: 6. los hijos adoptivos del mismo adoptante

: entres si;

. 7. las personas del mismo sexo

: 8. Tengan matrimonio anterior vigente

: 9. No pueden contraer matrimonio entre si las
: personas de las cuales una ha sido condenada
: como autor o complice de homicidio consuma-
: do, frustrado o tentado del cényuge de la otra.
: Lainstruccion del juicio criminal suspende la
celebracion del matrimonio.

Paraguay

: 2. Cuando se ha contraido entre personas del
: mismo sexo.

: Elart. 181 sefala que el matrimonio es anulable
: en las siguientes causales.

: 1. Contraido por el interdicto por enfermedad

. mental, ni el que por cualquier causa hubiere

: perdido el uso de su razén que le suma en

! inconsciencia, aunque sea pasajera.

1 2. cuando alguno de los contrayentes no tiene la :

: edad minima exigida por la Ley

: 3. si el consentimiento de uno de los contra-
: yentes estuviese viciado por dolo, violencia o
: error sobre la identidad de la persona del otro
: conyuge

: 4. por causa de impotencia permanente, absolu- :

: ta o relativa, existente al tiempo de celebrarse el
: matrimonio

* 5. cuando el matrimonio no ha sido realizado

: con las formas y solemnidades prescriptas.

: Conforme al art. 4 de la ley de divorcio vincular,
: son causales de divorcio:

. 1. El atentado de uno de los conyuges contra la

: vida del otro;

: 2. La conducta inmoral de uno de los conyuges o
! suincitacion al otro a cometer adulterio, prostitu-
: cion u otros vicios o delitos;

: 3. La sevicia, los malos tratos y las injurias graves;
: 4. El estado habitual de embriaguez o el uso reite-
: rado de drogas estupefacientes cuando hicieren

: insoportable la vida conyugal, asi como el juego de :
: azar cuando amenace la ruina familiar; :
: 5. La enfermedad mental permanente y grave,

: declarada judicialmente;

: 6. El abandono voluntario y malicioso del hogar

* por cualquiera de los conyuges;

: 7.incurre también en abandono el conyuge que

. faltase a los deberes de asistencia para con el

: otro o con sus hijos, 0 que, condenado a prestar

: alimentos, se hallase en mora por més de cuatro
 meses consecutivos, sin causa justificada;

1 8. El adulterio; y

: 9. La separacion de hecho por méas de un afo, sin
voluntad de unirse de cualquiera de los conyuges.

Fuente: Elaboracion propia en base a las legislaciones nacionales en la materia.
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Al dia de hoy todos los paises cuentan tanto con la nulidad como el divorcio, sin perjui-
cio de que este Ultimo tardara en llegar en algunas legislaciones. Asi Paraguay dictd su
ley de divorcio vincular el afio 1991, mientras que Chile lo hizo recién el afio 2004, sien-
do esto una expresion del conservadurismo imperante en los respectivos parlamentos.
Lo anterior no significa que para aquella época la gente no se separara, sino que se
creia que el establecimiento de la institucion del divorcio generaria un debilitamiento
de la familia en su concepcion tradicional y cristiana. Esto provocé que en Chile se
fortaleciera la institucion de la nulidad matrimonial por incompetencia del Oficial del
Registro Civil siendo calificado como un divorcio encubierto o “divorcio a la chilena” que
se obtiene mediante fraude a la ley, ya que nadie puede llegar a pensar que sea efectiva-
mente un vicio de nulidad del matrimonio (Biblioteca del Congreso Nacional, 1995, s/p).

En la actualidad los paises recepcionan, en el divorcio, la posibilidad de hacerlo ya sea
por uno de los conyuges o ambos de consuno, siendo Argentina el Unico pais que no
contempla causales para dar lugar a este, requiriendo solamente la peticion judicial y la
elaboracion de un convenio regulador de los efectos que cause. Los demas paises con-
templan causales culposas y causales de hecho como lo es el cese de la convivencia
por un determinado periodo de tiempo.

Es claro que el establecimiento, en un principio, de una serie de causales que reflejan
culpa de una de las partes y que tuvieran como consecuencia tornar insoportable la
vida en comun, junto a la estipulacion de un plazo minimo de cese de la convivencia,
tenia como objetivo propender a la proteccion de la institucion familiar sin permitir que
las personas pudiesen optar al divorcio por razones meramente de voluntad, como lo
serfa inclinarse por un estilo de vida en solteria o con otra(s) personas. Esta cuestion,
sin embargo, no se ve reflejada en las uniones civiles donde en algunos casos basta
con la solicitud unilateral y la notificacion a la otra parte, sin necesidad de dejar transcu-
rrir un tiempo intermedio para ello, quedando de manifiesto la preferencia institucional
0 mayor resguardo otorgado a una de las instituciones por sobre las otras.

El establecimiento de causales abiertas y que recogen la libre determinacion de las
personas como lo es el divorcio unilateral o por mutuo consentimiento, sin necesidad
de que existan infracciones a los deberes conyugales, tiene como consecuencia que
las causales culposas pierdan el sentido para dar lugar a la extincion del matrimonio.
Sin perjuicio de esto, influyen en la determinacion de la compensacion econémica,
alimentos, entre otros.

Con el fin de resguardar la igualdad de las partes luego del divorcio y asegurar que
ambas tengan los medios necesarios para enfrentar la vida posterior, se otorga al con-
yuge que quede en una posicion desmejorada una compensacion economica que tiene
como fundamento la dedicacion al cuidado del hogar comun vy los hijos e hijas que
haya provocado que se encuentre en una situacion desmejorada, cuestion que se veri-
fica 0 agrava al momento de la declaracion del divorcio.

Por lo demas los efectos del divorcio terminan con la vocacion hereditaria de un con-
yuge en favor del otro, pone fin al régimen patrimonial, da lugar a los alimentos tanto
del conyuge como de los hijos e hijas, existe el deber de regular la custodia, tuiciéon o
cuidado personal de los hijos y el régimen de visitas o relacion directa y regular; vivien-
da familiar, entre otros.
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De especial relevancia es la determinacion de quién tendra el cuidado de los hijos y el
régimen de visitas del padre o madre. Por ejemplo, en Argentina, en su antiguo Codigo
Civil se contemplaba que los nifios menores de 5 afios debian quedar bajo el cuidado
de su madre. Por su parte, en la legislacion de Chile (art. 225 Cédigo Civil) se contem-
plaba que la custodia de los hijos e hijas en caso de separacion de los conyuges seria
de cargo de la madre, a no ser que de comun acuerdo se estableciera otra cosa.

Ambas legislaciones hoy se encuentran modificadas, como ha sido la tendencia en el
resto de los paises, recogiendo en su normativa el principio de corresponsabilidad paren-
tal en virtud del cual tanto el padre como la madre participan de forma activa y equitativa
en la crianza y educacion de los hijos e hijas. Sin perjuicio de esto, la jurisprudencia demo-
rd mas en acoger la aplicacion de este principio y sigui¢ fallando en base a estereotipos
de género, entendiendo que las mujeres tendrian una especie ‘habilidad natural” en la
crianza de los nifios y nifias. Lo anterior motivo que en Colombia se iniciara un movimien-
to que buscaba que la custodia compartida en Colombia sea obligatoria en caso de los
hogares separados y no se deje a la sola discrecion del juez el entregar la custodia a la
madre, 0 al padre o a los dos por separado (Morales y Castillo, 2011, p. 65).

Cabe destacar que los prejuicios sociales que se tienen respecto de la crianza de los
nifios también habitan el mundo jurisdiccional y no solo respecto de los estereotipos
de género, sino que también en relacion a la orientacion sexual de los padres. En este
contexto es de suma relevancia el fallo de la Corte IDH contra el Estado de Chile, puesto
gue se dejo constancia expresa de que el aparato judicial de este Ultimo tuvo un trato dis-
criminatorio debido que priva a Karen Atala del cuidado personal de sus hijas sefialando
que su orientacion sexual podria poner a las menores en un estado de vulnerabilidad.
Ante esto la Corte indica que ninguna norma, decision o practica de derecho interno, sea
por parte de autoridades estatales o particulares, pueden disminuir o restringir, de modo
alguno, los derechos de una persona a partir de su orientacion sexual (Corte IDH, 2012)

Resulta claro que la custodia de los hijos menores de edad es sin duda un asunto que
concierne a ambos padres y se relaciona con el derecho que estos tienen a seguir
siéndolo plenamente pese a la separacion o ruptura de la pareja, pero es esencialmente
un asunto que interesa al NNA, cuyo interés superior debe ser la regla que guie las ac-
tuaciones de los operadores juridicos y sociales en asuntos de infancia y adolescencia
(Morales y Castillo, 2011, p. 65)

En este sentido, la nueva corriente legal, doctrinal y jurisprudencial se encamina en el
sentido de establecer la corresponsabilidad de los padres en la crianza de sus hijas e
hijos, cuestion que no se debe perjudicar por encontrarse estos separados, a no ser
que ello resulte perjudicial para los NNA. Sin embargo, ha sido sefialado que la corres-
ponsabilidad en la custodia compartida no se inscribe en el universo de la igualdad
de género, sino en la premisa de lo que es mejor para los hijos y las hijas. Tampoco
es un concurso de cualidades respecto de quién tiene mas o mejores atributos para
la crianza de los menores, sino quién quiere llevar su responsabilidad al limite en la
atencién de sus hijos e hijas (Corte Suprema de Justicia de México, 2012). Esto debe
ser tomado con precaucion puesto que todas las situaciones de vulnerabilidad son
interdependientes entre si: es claro que es riesgoso para un nifo o nifia que se elija de
manera automatica a su madre para que tenga el cuidado personal aun cuando no
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tenga las condiciones o aptitudes para hacerlo, pero es igualmente vulneratorio para
las mujeres que son concebidas, en virtud de su género, como sujetas determinadas al
rol de crianza en la sociedad. De esta manera, no es posible declarar de manera tajante
gue esta problematica no pertenece al ambito de la igualdad de género, sin desconocer
por esto -mas bien reforzando- que lo que se debe buscar es el interés superior del nifio,
nifia y adolescente.

El interés superior del nifio, nifia o adolescente tiene diversas manifestaciones en los or-
denamientos juridicos, y en especifico en la esfera de familia, no solo en cuanto a la asig-
nacion del cuidado personal del NNA, sino que también en el respeto de sus derechos ala
hora de intervenir en los procesos judiciales. En el primer ambito, los NNA tienen derecho
a integrar una familia y a una relacion directa y regular con ambos padres, cuestion que
debe sequir siendo protegida al momento del divorcio de los adultos, con la sola excep-
cién de circunstancias que pongan en riesgo el bienestar del menor como lo es el caso
de drogadiccion de uno de sus padres, violencia intrafamiliar ejercida en su contra, etc.

En materia procedimental la Corte IDH (2012b, parr. 230) ha indicado que “el aplicador
del derecho, sea en el ambito administrativo o en el judicial, deberd tomar en considera-
cion las condiciones especificas del menor de edad y su interés superior para acordar
la participacion de éste, segun corresponda, en la determinacion de sus derechos. En
esta ponderacion se procurara el mayor acceso del menor de edad, en la medida de lo
posible, al examen de su propio caso. Igualmente, el Tribunal recuerda que el Comité
de los Derechos del Nifio ha sefalado que el articulo 12 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio no soélo establece el derecho de cada nifio de expresar su opinidn
libremente en todos los asuntos que lo afectan, sino el articulo abarca también el sub-
siguiente derecho de que esas opiniones se tengan debidamente en cuenta, en funcion
de la edad y madurez del nifio".

Asimismo, la Corte ha sefalado que “el hecho de que una autoridad judicial no tenga
gue recabar nuevamente el testimonio a un nifio o nifia en el marco de un proceso judi-
cial, no la libera de la obligacién de tener debidamente en cuentay valorar, en un sentido
u otro, las opiniones expresadas por la nifia y el nific en las instancias inferiores, en fun-
cion de la edad y capacidad del nifio. De ser pertinente, la autoridad judicial respectiva
debe argumentar especificamente por qué no va a tomar en cuenta la opcion del nifio
o la nifa”. (Corte IDH, 2012, parr. 117).

Luego de analizar ciertos fallos de la Corte IDH pasamos a revisar algunas consagra-
ciones normativas de caracter nacional en los paises estudiados. Argentina recoge los
derechos contenidos en la convencion especializada en la materia en su ley n° 26.061.
Conforme al art. 11 de dicha ley los NNA tienen derechos a preservar sus relaciones
teniendo esto especial relevancia a la hora del divorcio de sus padres y en el art. 24 el
derecho a opinar y ser oido. Por su parte, Brasil regula estas materias en la ley n° 8.069,
conteniendo en su art. 19 el derecho de los NNA de ser criados en el seno de su familia.
En materia de acceso a la justicia, el art 141 de la referida ley sefiala que los NNA ten-
dran asistencia juridica gratuita y ciertas acciones exentas de costos y emolumentos,
asi como el acceso garantizado al Ministerio Publico, la Defensoria Publica y el Poder
Judicial. Asimismo el art. 142 indica que en caso de que las pretensiones de los padres
sean contrarias a las de los NNA se les designara un curador especial que defienda sus
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intereses de manera correcta. En Chile la ley 19.968 regula en su art. 16 el derecho de
los NNA a ser oidos, siendo este un principio rector para los jueces y juezas que deben
tener en especial consideracion al momento de resolver el asunto sometido a su cono-
cimiento. En Colombia la ley N°1.098 de 2006 en su art. garantiza el derecho de los NNA
a crecer en el seno de su familia, reconociéndoles asi como sujetos de derecho de forma
expresa. Ademas, conforme al art. 26 de la misma ley, tendran derecho a ser escuchados
y que sus opiniones sean tenidas en cuenta. En El Salvador la Ley de Proteccion Integral
a la Nifiez y Adolescencia, en su art. 9, reconoce el rol fundamental de la familia como
medio natural para garantizar la proteccion integral de los NNA cabiendo al Estado, en
consecuencia, el Estado tomara las medidas necesarias para su proteccion. A su vez el
art. 94 de la ley establece el derecho de los NNA a ser oidos y que sus opiniones sean
tomadas en consideracion. Al efecto se establece que las instituciones, tanto publicas
como privadas, deberan dejar constancia en sus resoluciones de las consideraciones y
valoracion de las opiniones antedichas, ademas de crear métodos acorde a la edad de
los menores de edad y su desarrollo evolutivo. En México el art. 13y 22 de la Ley General
de los Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes contempla el derecho de estos a vivir
en familia. Por su parte, el art. 92 contempla el derecho de los NNA a ser oidos y a parti-
cipar de las diferentes etapas procesales. Finalmente, Paraguay el art. 8 del Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia contiene el derecho de los NNA a vivir y desarrollarse en su familia,
y el art. 92 el derecho de éstos a la convivencia con sus padres. En cuanto al derecho a
ser oidos, el art. 93 sefiala que el juez en el divorcio y en caso de haber controversia sobre
la tenencia de los hijos y/o hijas deberd oir la opinidn del nifio, nifia o adolescente y resol-
vera teniendo en cuenta la edad y el interés superior del mismo.

Como se puede ver, en cuanto a la familia, las leyes de proteccion a la infancia y adoles-
cencia de los paises analizados consagran de manera expresa el derecho de los nifios
a viviry desarrollarse en el seno de la familia, cuestion que se ve en riesgo al momento
de separacién o divorcio de los padres. En esta situacion se debe determinar cual de
los padres se quedara con la custodia o cuidado personal de los hijos y/o hijas, cues-
tion que puede ser compartida por ambos, y la determinacion del régimen de visitas o
relacion directa y regular al que tienen derechos los NNA con los padres con quienes
no viven. Para realizar dicha determinacion, todos los paises contemplan el derecho de
los infantes y adolescentes a ser oidos y que su opinidn sea tenida en cuenta por los
jueces o juezas. Cabe precisar que en materia procesal este no es el Unico derecho que
se resguarda, pero se configura como un derecho de especial relevancia. En efecto, los
NNA también tendran derecho a una defensa juridica, a ser informados de sus dere-
chos, al recurso, entre otros.

Existen algunos casos como los de Chile y El Salvador que han dado lugar a extendi-
das discusiones por tratarse de preceptos que significan una vulneracion al principio
de igualdad y no discriminacion. Al efecto, en el primero de estos paises se sefiala que
la mujer que se ha divorciado o se ha declarado nulo su matrimonio y se encuentra
embarazada no puede casarse nuevamente antes del parto. Si no hay sefiales de em-
barazo, debe esperar 270 dias contados desde la disolucién o declaracion de nulidad
del matrimonio para volver a casarse, salvo que se le autorice judicialmente, en cuyo
caso deberd acreditar que no hay embarazo (art. 128 Cdodigo Civil). Por su parte, en el
segundo pais se declara que como efecto del divorcio queda el hombre en aptitud para
contraer matrimonio, pudiendo la mujer hacer lo mismo si ya hubieren transcurrido
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trescientos dias contados desde la fecha de disolucion del matrimonio, hubiere dado a
luz o si comprobare que no estd embarazada (art. 115 del Codigo de Familia). En este
mismo sentido regula México al indicar que para que la mujer pueda contraer segunda
nupcias deben haber transcurrido trescientos dias desde la disolucidn del matrimonio,
a menos que dentro de ese plazo haya dado a luz un hijo o hija (art. 158 Cédigo Civil).

Respecto de lo anterior se ha indicado que se trata de normas que tienen una larga
data y que pese a las modernizaciones legales esta normativa sigue aplicandose para
los casos actuales de divorcio, medida que deberia quedar obsoleta dado que actual-
mente existen exdmenes de ADN gue en cuestion de horas pueden aclarar una paterni-
dad, lo que no justifica su existencia y la constituye como una trasgresion a la igualdad
de los cényuges (Cabeza, 2017, s/p).

Finalmente cabe tener presente que en todas las legislaciones existe una presuncion
de paternidad de los hijos concebidos y nacidos durante el matrimonio. Por su parte,
la nulidad matrimonial declara inexistente el matrimonio por adolecer de algun vicio
que no le permite producir los efectos queridos por las partes o que por su naturaleza
se esperaba produjera. Sin perjuicio de ello, luego de la declaracion judicial de nulidad
no se pierde el parentesco entre los hijos e hijas y sus padres, y en consecuencia se
conservan los derechos y deberes reciprocos de estos.

Adopcion

Es menester referirnos a la filiacién producida por la adopcion con el fin de analizar
esta institucion juridica al alero del principio de igualdad y no discriminacion. Podre-
mos ver a continuacion que en la actualidad todos los paises reconocen a los hijos e
hijas adoptivas los mismos derechos que tienen los hijos e hijas bioldgicas.

TABLA 4. Reconocimiento de Derechos de hijos e hijas Adoptivos en América Latina.

(Codigo Civily Comercial de la Nacion). Art. 1. (Cddigo Civil y Comercial de la Nacién) Art. 594. La
: : adopcion se otorga solo por sentencia judicial y
. 1. matrimonio, : emplaza al adoptado en el estado de hijo

: 2. ambos integrantes de una union convivencial
: 3. por una Unica persona.

Argentina

: *Todo adoptante debe ser por lo menos dieciséis
: afios mayor que el adoptado, excepto cuando

: el conyuge o conviviente adopta al hijo del otro

* conyuge o conviviente.
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(Ley 8.069/1990) Art. 42. Pueden adoptar los ma-

Brasil

(Ley 19620) Art. 20. Conyuges chilenos o extran-
: jeros, con residencia permanente en el pais, que :

Chile

: yores de 18 afios independiente de su estado civil.

: manos del adoptado.

* familiar.

: 3. El adoptante debe ser por lo menos 16 afios ma- :

* yor que el adoptado.

: 4. Los divorciados, los judicialmente separados o :
 ex compafieros pueden adoptar conjuntamente :
: desde que acuerden sobre la custodia y el régimen *
- devisitas y desde que la etapa de convivencia (con :
. el nifio o0 nifia) haya sido iniciada en la constancia :
: del periodo de convivencia (entre los adoptantes) :
1y que sea comprobada la existencia de vinculos :
: de afinidad y afectividad con aquel que no detenta :
: la custodia que justifiquen la excepcionalidad de :

: la concesion.

: 5. En el caso anterior, siempre que haya demos- :
: trado efectivo beneficio al adoptar, se asegurara la :

* custodia compartida.

: 6. La adopcion puede ser deferida al adoptante :
: que, después de una clara manifestacion de la vo- :
* luntad, fallece en el curso del procedimiento, antes *

* de que se dicte la sentencia.

. tengan dos o mas afios de matrimonio, que hayan

: diferencia de edad con el menor adoptado.

: Art. 21. En caso de que no existan conyuges inte- :
: resados en adoptar a un menor que cumplan con :
: todos los requisitos legales o que sdlo les falte el
: de residencia permanente en Chile, podra optar :
: como adoptante una persona soltera, divorciada :
: 0 viuda, con residencia permanente en el pais, :
: respecto de quien se haya realizado la misma :
: evaluacion y que cumpla con los mismos rangos :
. de edad y de diferencia de edad con el menor que :
. se pretende adoptar. Este interesado debera, ade- :
1 mas, haber participado en alguno de los progra- :

: mas de adopcion.

Art. 22. Siempre que concurran los demas re-
: quisitos legales, podra otorgarse la adopcion al :
: viudo o viuda, si en vida de ambos conyuges se :
: hubiere iniciado la tramitacién correspondiente o, :
: no habiéndose iniciado ésta, el conyuge difunto :
* hubiere manifestado su voluntad de adoptar con- :
: juntamente con el sobreviviente. En estos casos, :
: la adopcidn se entendera efectuada por ambos :

: conyuges.
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(Ley 8.069/1990) Art. 41. La adopcion atribuye la

: condicién de hijo al adoptado, con los mismos de-
: : rechos y deberes, incluso sucesorios, desligandolo :
: 1. No pueden adoptar los ascendentes de los her- :

de cualquier vinculo con padres y parientes, salvo

: : los impedimentos matrimoniales.
: 2. Para la adopcion conjunta es indispensable que :
: los adoptantes sean casados civilmente o tengan :
S una union estable, comprobando la estabilidad :

(Ley 19.620) Art. 1. La adopcion confiere al
adoptado el estado civil de hijo respecto del o los

. adoptantes en los casos y con los requisitos que
- sido evaluados como fisica, mental, psicoldgica y :
: moralmente idéneos. Mayores de veinticinco afios :
: ymenores de sesenta, y con veinte afios o mas de :

la presente ley establece.



(Ley 5 de 1975) Art. 269. Podra adoptar quien
: siendo capaz, haya cumplido 25 afios, tenga 15 :
: mas que el adoptivo y se encuentre en condicio- :

@©
S nes fisicas, mentales y sociales habiles para su- :
E : ministrar hogar a un menor de 18 afios. :
o X
O : Art. 271. El marido y la mujer pueden adoptar :
: conjuntamente, siempre que uno de ellos sea :
* mayor de 25 anos. :
: (Ley especial de adopciones) Art. 11 La adopcién : (Ley especial de adopciones) Art. 10. La filiacion :
: puede ser conjunta o individual. La adopcién con- : adoptiva es el vinculo de familia que se establece :
_ ! junta solamente puede ser solicitada por conyu- : como consecuencia de la adopcion, convirtiendo a :
S : gesnoseparadosy por parejas conformadas por : la persona adoptante en madre o padre, y a la per- :
g : un hombre y una mujer asi nacidos y declarados : sona adoptada en hija o hijo. :
& 1 judicialmente convivientes. :
o :
: La Adopcion Individual puede ser solicitada por :
: cualquier persona con capacidad para adoptar, :
: con independencia de su estado familiar. :
: (Ley General de Adopciones) Art. 14 Tienen ca- : (Ley General de Adopciones) Art. 10 La adopcién :
: pacidad para adoptar los mayores de veinticinco : confiere al adoptado los apellidos de los adoptan- :
: afios, en pleno ejercicio de sus derechos, libres : tes y los mismos derechos y obligaciones que el :
: de matrimonio, cényuges o concubinos. Deben : parentesco por consanguinidad, y extingue los :
- mediar no menos de diecisiete afios de edad : vinculos juridicos con la familia de origen, excepto :
- entre adoptado y adoptante. Para el caso de los : en lo relativo a los impedimentos para el matri- :
: coényuges o concubinos, ambos deberan con- : monio. En el supuesto de que el adoptante esté :
_8 : sentir la adopcién y bastara con que sélo uno de : casado con alguno de los progenitores del adop- :
& ellos cumpla con el requisito de la edad. El tutor : tado, no se extinguiran los derechos, obligaciones :
= : no puede adoptar al pupilo, sino hasta después : y demds consecuencias juridicas que resultan de :
: de que hayan sido definitivamente aprobadas las : la filiacién consanguinea. E
: cuentas de la tutela. i
: Art.15. El solicitante debera tener aptitud fisica, :
. psicoldgica, moral, y contar con medios suficien- :
: tes para proveer subsistencia, cuidado y educa- :
* cién a quien se pretenda adoptar. :
(Ley 1.136 de 1997) Art. 10 Pueden adoptar per- (Ley 1.136 de 1997) Art.3 La adopcion es plena,
! sonas de uno u otro sexo, independientemente de : indivisible e irrevocable y confiere al adoptado
: su estado civil. Tendran preferencia en igualdad : una filiacion que sustituye a la de origen y le
: de condiciones los matrimonios, las uniones de : otorga los mismos derechos y obligaciones de
: hecho y las mujeres. Los coényuges deberan tener : los hijos bioldgicos.
: tres afios de matrimonio y las uniones de hecho :
: cuatro afios de vida en comun como minimo. :
* Art. 11.- Los adoptantes deberan tener: a) veinti- :
: cinco afos de edad como minimo; b) no deberan :
& superar los cincuenta afios de edad, salvo convi- :
> . vencia previa con el adoptable de por lo menos un :
g : afio de duracion, y c) una diferencia de edad con :
a

! la persona que pretendan adoptar no menor de :
1 veinticinco afios ni mayor de cincuenta afios. En :
: caso de una pareja, la diferencia se considerara :
respecto al adoptante mas joven. :

 Art. 12-Los divorciados y los judicialmente se-
: parados podran adoptar conjuntamente, siempre :
: que la etapa de convivencia con el adoptado haya :
: sido iniciada antes de la sentencia de divorcio o :
: de separacion judicial y siempre que acuerden la :
* tenencia del adoptado y un régimen de visitas.

(Ley 5 de 1975) Art. 276. Por la adopcion adquieren
adoptante y adoptivo, los derechos y obligaciones :
de padre o0 madre e hijo legitimo. 3

Fuente: Elaboracion propia en base a las leyes nacionales de los paises estudiados.
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Las regulaciones nacionales entorno a la adopcion establecen una serie de requisitos
para las personas adoptantes que dicen relacion con criterios que permitan asegurar
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Asi, por ejemplo, lo establece el art.
596 del Codigo Civil y Comercial en Argentina al sefialar que “la adopcién es una
institucion juridica que tiene por objeto proteger el derecho de nifios, nifias y adoles-
centes a vivir y desarrollarse en una familia que le procure los cuidados tendientes
a satisfacer sus necesidades afectivas y materiales, cuando éstos no le pueden ser
proporcionados por su familia de origen”. Asimismo, la legislacion salvadoreia mani-
flesta que la adopcion es una institucion que garantiza el derecho y el interés superior
de las nifias, nifios y adolescentes a vivir y desarrollarse en el seno de una familia,
asegurando su bienestar y desarrollo integral; asi como el derecho de las personas
mayores de edad que de acuerdo a esta ley pueden ser sujetas de adopcion.

En este contexto, es que se fijan ciertos criterios como la edad minima y maxima del
o la adoptante, el establecimiento de una diferencia de edad minima y una serie de
requisitos sobre nivel econémico, fisico, etc.

Al respecto cabe advertir que el establecimiento de ciertos requisitos amplios como
lo es el tener una aptitud fisica, psicolégica o moral suficiente, puede dar lugar a
practicas discriminatorias contra ciertos colectivos en situacion de vulnerabilidad
como lo son las personas en situacion de discapacidad, tanto fisicas como cogni-
tivas, como a la poblaciéon homosexual. Es cierto que existen ciertas situaciones o
condiciones que no permitiran ejercer una paternidad y/o maternidad necesaria para
el resguardo de los derechos de los y las NNA, pero se deben crear mecanismos que
no permitan que se lleven a cabo discriminaciones arbitrarias por estas causas.

Una de las discriminaciones mas extendidas en la region es a las que se ven afectas
las personas o parejas LGBTIQ+ a las que constantemente se les ha negado la cali-
dad de adoptante por su orientacion sexual. Esta cuestion es del todo arbitraria pues-
to que no existen criterios racionales que obsten que estas personas puedan cumplir
los fines que persigue la ley. Es decir, su orientacion sexual no es un impedimento
para garantizar el derecho y el interés superior de las nifias, nifios y adolescentes a
vivir y desarrollarse en el seno de una familia, asegurando su bienestar y desarrollo
integral como lo estipula la legislacion salvadorefia.

Si bien los componentes morales-religiosos siguen siendo parte de las discusiones y
fundamentaciones de las legislaciones y politicas publicas, podemos evidenciar que
la proteccion de derechos 'y la aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion
toman cada vez mas fuerzas en el continente, y en especifico en los paises objeto de
este estudio. Asi las cosas, hoy la adopcién homoparental es una realidad en Argen-
tina, Brasil, Colombia y México (Carambula, 2017, s/p). Por el contrario, El Salvador
contiene expresamente la exclusividad de adopcion para parejas heterosexuales, in-
clusive sefialando que sera para hombres y mujeres asi nacidos, siendo en definitiva
un impedimento de adopcién a las personas trans.
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TABLA 5. Adopcion homoparental (conjunta)

Argentina : Si

Violencia Intrafamiliar

Antes de comenzar el andlisis de este apartado es necesario hacer una salvedad: la
violencia intrafamiliar comprende diversas aristas en su configuracion, entre ellas las
familiares, culturales, econdmicas, entre otras. Lo anterior suscita que su tratamiento a
nivel legal y judicial se realice en diferentes ramas del derecho. Entendiendo aquello, y
asumiendo la gran extension que esta tematica por sf sola puede llegar a significar, en
esta oportunidad solo nos remitiremos a un breve analisis de sus definiciones legales y
una enumeracion de las sedes judiciales donde se tratan estos conflictos.

La siguiente tabla contiene las definiciones legales de violencia intrafamiliar o domés-
tica que entregan las leyes dictadas en esta materia con el fin de lograr un analisis
comparativo mas sencillo entre los diferentes paises.

TABLA 6. Definiciones Legales de Violencia Intrafamiliar en América Latina.

* Toda accion, omision, abuso, que afecte la vida, libertad, seguridad :

Argentina  : e . . o P, Py :
: personal, dignidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual, econémica o :

(Buenos : o . - T Art. 1 ley 12.569.
Al : patrimonial, de una persona en el ambito del grupo familiar, aunque :
ires) * no configure delito. :

: Se entiende por violencia doméstica y familiar contra la mujer cual- :  Art. 5 Ley Maria

Brasil* * quier accion u omision basada en su género que provoca su muerte, :  da Penha - Ley N°

* lesion, dafio fisico, sexual o psicoldgico y dafio <moral o patrimonial. 11340/06
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: Serd constitutivo de violencia intrafamiliar todo maltrato que afecte la :
: vida o la integridad fisica o psiquica de quien tenga o haya tenido la :
: calidad de conyuge del ofensor o una relacién de convivencia con €l; 0 :
: sea pariente por consanguinidad o por afinidad en toda la linea recta :
1 0 en la colateral hasta el tercer grado inclusive, del ofensor o de su :

: conyuge o de su actual conviviente.

Chile Art. 5 ley 20.066

: También habra violencia intrafamiliar cuando la conducta referida en :
: el inciso precedente ocurra entre los padres de un hijo comun, o re- :
: caiga sobre persona menor de edad, adulto mayor o discapacitada :
: que se encuentre bajo el cuidado o dependencia de cualquiera de los :
: integrantes del grupo familiar. :

: Todo dafio fisico, psiquico, o dafio a la integridad sexual, amenaza, :
: agravio, ofensa o cualquier otra forma de agresién de la que una :
: persona pueda ser victima en un contexto familiar por parte de otro :
: miembro del grupo familiar X

. Constituye violencia intrafamiliar, cualquier accion u omision, directa - :

" - . L P . Art.3delaley contrala :
El Salvador : o indirecta que cause dafio, sufrimiento fisico, sexual, psicoldgico o : = o I

: . o : violencia intrafamiliar

: muerte a las personas integrantes de una familia. :

Es el acto abusivo de poder u omisién intencional, dirigido a dominar, :
: someter, controlar, o agredir de manera fisica, verbal, psicolégica, patri- : Art. 5 de la Ley para la :
* monial, econdmica y sexual, dentro o fuera del domicilio familiar, ejer- * Prevencion y Erradi- :

México : cida por personas que tengan o hayan tenido relacién de parentesco, : cacién de la Violencia :
: por consanguinidad hasta el cuarto grado ascendente y colateral, por : Familiar del Estado de :
. afinidad, por adopcién, o por relacion de matrimonio, concubinato o : México. :
* mantengan o hayan mantenido una relacion de hecho con la victima.

: Las lesiones, maltratos fisicos, psiquicos o sexuales que una persona :
: pueda sufrir por parte de alguno de los integrantes del grupo fami- :
Paraguay : liar, que comprende el originado por el parentesco, en el matrimonio o Art. T ley 1600
: union de hecho, aunque hubiese cesado la convivencia; asimismo, en :
: el supuesto de pareja no convivientes y los hijos, sean o no comunes. :

Fuente: Elaboracion propia en base a leyes especiales de los paises estudiados.

Todos los paises que conforman el OCCA cuentan con leyes especiales que regulan
los casos de violencia intrafamiliar o domésticas al que se puedan ver enfrentadas las
personas en sus respectivos contextos familiares.

Interesante es el caso de El Salvador que, en el art. 3 de la ley contra la violencia in-
trafamiliar, regula expresamente las formas de violencia a las que se puedan ver en-
frentadas las personas. Parte por identificar la violencia psicolégica como la accién u
omisién directa o indirecta cuyo propdésito sea controlar o degradar las acciones, com-
portamientos, creencias y decisiones de otras personas, por medio de intimidacion,
manipulacion, amenaza directa o indirecta, humillacién, aislamiento o cualquier otra
conducta u omisién que produzcan un perjuicio en la salud psicoldgica, la autodetermi-
nacion, el desarrollo integral y las posibilidades personales. Luego describe la violencia
fisica como las acciones comportamientos u omisiones que amenazan o lesionan la
integridad fisica de una persona. Prosigue definiendo a la violencia sexual como las
acciones que obligan a una persona a mantener contactos sexualizados fisicos o ver-
bales, o a participar en ellos mediante la fuerza, intimidacion, coercion, chantaje, so-
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borno, manipulacion, amenaza u otro mecanismo que anule o limite la voluntad perso-
nal. lgualmente, se considerara violencia sexual, el hecho de que la persona agresora
obligue a la persona agredida a realizar alguno de estos actos con terceras personas.
Finalmente, indica que la violencia patrimonial es la accién u omision de quien afecte
o impida la atencién adecuada de las necesidades de la familia; daia, pierde, sustrae,
destruye, retiene, distrae o se apropia de objetos, instrumentos o bienes

De esta manera se describen las distintas formas o tipos de violencia que se pueden
manifestar en los grupos familiares, ampliando el catdlogo mas alla de las conocidas
violencias fisicas y psicoldgicas.

Para lograr un mejor analisis comparado de los elementos contenidos en las normas
estudiadas, se realizarad un desglose de los principales en la siguiente tabla.

TABLA 7. Politicas sobre violencia intrafamiliar en América Latina.

Argentna : Famiia : S ¢ s i s i s i s i s

Brasil* Mujer Si Si Si Si Si Si
Chile Familia Si - Si - Si Si
Colombia Familia - Si Si - Si Si

El Salvador Familia Si Si Si - Si Si
México Familia Si Si Si Si Si Si
Paraguay Familia Si Si Si Si Si Si

Fuente: PNUD (2017) Comparacion de las politicas sobre violencia doméstica en América Latina: penalizacion, empodera-
miento de victimas y rehabilitacion de agresores. Actualizada con las leyes vigentes a febrero de 2019.

Es posible apreciar que la mayoria de las legislaciones tienen como sujeto de protec-
cién de violencia intrafamiliar a todos los miembros de la familia. La excepcion viene
dada por la legislacion de Brasil que tiene como sujeto de proteccion a la mujer. Por lo
demas, la mayoria de las legislaciones reconocen los cuatro tipos de violencia selec-
cionados, con excepcion de Chile, Colombia 'y El Salvador. Sin perjuicio de lo anterior, la
legislacion colombiana utiliza un elemento de apertura en su definicion, al indicar que la
violencia intrafamiliar se puede verificar “con cualquier otra forma de agresion” permi-
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tiendo asf considerar cualquier forma de violencia en el seno de las familias. Lo anterior
permite que sean los jueces y juezas que conozcan de estos asuntos la determinacion
de las manifestaciones de violencia intrafamiliar en el contexto nacional.

En la actualidad, todos los paises reconocen que la violencia doméstica o intrafamiliar
se puede verificar en vinculos distintos a los conyugales, reconociendo de esta forma
las uniones de hecho y civiles que se verifiquen en sus territorios. Asimismo, todas las
legislaciones locales reconocen que no se requiere de una convivencia actual para po-
der configurarse la violencia intrafamiliar.

Por ultimo, respecto de las instituciones jurisdiccionales que intervienen en esta ma-
teria podemos apreciar que existen respuestas institucionales distintas en cada uno
de los paises.

TABLA 8. Jurisdiccion encargada de conocer conflictos de Familia en América Latina.

Argentina

: 3 ; : * Juzgado de Paz, conciliador,
Colombia : ] ] : * autoridades de las comuni- :
: : : : . dades indigenas :

: El Salvador : Tribunal de Paz
México
Paraguay Juzgados de Paz

Fuente: PNUD (2017) Comparacion de las politicas sobre violencia doméstica en América Latina: penalizacion, empodera-
miento de victimas y rehabilitacion de agresores.

Cabe destacar que en la mayoria de los paises existe mas de un tribunal o juzgado
con competencia en los conflictos de violencia intrafamiliar, lo que evidencia la preo-
cupacion de los Estados de la region en la materia. Sin perjuicio de ello, no existen da-
tos que nos permitan concluir cual es el mejor modelo: uno de competencia comun a
dos 0 mas tribunales o uno de competencia exclusiva.

2.1.2 Institucionalidad
En el presente apartado realizaremos un mapeo de las principales instituciones que
existen en los diferentes paises analizados con el fin de generar una nocion de la

participacion estatal en los conflictos de la esfera.

En primer lugar, nos encontramos que los paises estudiados con excepcién de Pa-
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raguay contienen dentro de sus sistemas juridicos tribunales o juzgados especiali-
zados en materia de familia, sin perjuicio de que el Ultimo pais mencionado tenga
juzgados especiales en temas de niflez. Al efecto nos encontramos con los Tribu-
nales de Familia en Argentina, Los juzgados especializados en familia de los gran-
des juzgados civiles en Brasil, Tribunales de Familia en Chile, Jueces de familia o
promiscuos de familia en Colombia, Juzgados de Familia en El Salvador, Juzgados
de los Familiar en México, juzgados civiles y comerciales y juzgados de la nifiez y Ia
adolescencia de Paraguay.

De esta manera, la esfera en cuestion cuenta con una jurisdiccion especializada méas
extendida dentro de los estudios OCCA, es decir, todos sus paises cuentan con juris-
diccion especializada en temas de familia con la excepcion de Paraguay y Brasil. En
el primer pais existen algunas materias que son conocidas por la jurisdiccion civil
y comercial mientras que las otras son conocidas por la jurisdiccion especial de la
nifnez y la adolescencia. No obstante, lo anterior no nos permite establecer que existe
una ausencia total de instituciones especializadas en la materia. Por su parte, en
el segundo pafs, la competencia especializada de familia no existe en los juzgados
civiles de las pequefias comarcas donde el juez respectivo tendra competencia pro-
miscua en todos los asuntos asignados por la ley.

Dentro de las competencia otorgadas a los juzgados de nifiez y familia, conforme
aal art. 161 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, nos encontramos con temas
relativos a (i) la filiacion, (i) pedidos de fijacion de cuota alimentaria, (iii) casos de
maltrato de nifios o adolescentes que no constituyan hechos punibles, entre otros.
La importancia de la especializacion de las instituciones juridicas radica en la espe-
cializacion que consiguen los operadores de la misma, elemento que se constituye
como factor potencial de una gestion eficiente de los conflictos sometidos a su
conocimiento y decision.

En segundo lugar, los observatorios locales reportan algunas instituciones relevantes
que si bien no tienen la intenciéon de ser una enumeracion exhaustiva nos permite
comprender los actores relevantes dentro de los sistemas juridicos y administrativos
nacionales. Primeramente, Argentina destaca la Secretaria Nacional de la Nifiez que
es un servicio que tiene entre sus objetivos gestar e implementar acciones tendien-
tes a garantizar que los nifios, niflas y adolescentes cuyos derechos o garantias se
vean amenazados o vulnerados puedan acceder al reconocimiento, goce vy disfrute
de los mismos, privilegiando el fortalecimiento de los vinculos familiares y comuni-
tarios y destaca a los Defensores de Nifios, Nifias y Adolescentes que conforme a al
art. 47 de la ley 26.061 es una figura que tendré a su cargo velar por la proteccion y
promocion de sus derechos consagrados en la Constitucion Nacional, la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y las leyes nacionales.

En Chile, se hace referencia a los Centros de Atencién Juridico Social. Estos centros,
ubicados en algunas regiones del pais, ofrecen un servicio de Solucién Colaborativa
de Conflictos, a través de la atencién de un equipo interdisciplinario especializado
en materias de negociacion, conciliacion y mediacion. Asimismo, interviene en los

conflictos de la esfera de familia el Ministerio de la Mujer y Equidad de Género cuya
principal funcion es crear politicas, planes y programas que beneficien a las mujeres
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y trabajar para eliminar cualquier tipo de discriminacion de género, haciendo de Chile
un pais mas equitativo (Gobierno de Chile (a), s/a). En el mismo ambito se encuen-
tra el Servicio Nacional de la Mujer y la Equidad de Género que tiene como principal
mision fortalecer las autonomias y ejercicio pleno de derechos y deberes de la diver-
sidad de las mujeres, a través de la implementacion y ejecucion de Politicas, Planes
y Programas de Igualdad y Equidad de Género, considerando el enfoque territorial, y
aportando al cambio cultural que se requiere para alcanzar una sociedad mas igua-
litaria entre mujeres y hombres en el pais (Gobierno de Chile (b), s/f). Finalmente
existe el Sistema Nacional de Mediacion Familiar cuyo principal objetivo es asegurar
la provision del servicio de mediacién sin costo para los usuarios a nivel pafs, en cada
uno de los territorios jurisdiccionales de los juzgados con competencia en asuntos
de familia (Mediacion Chile, s/f).

En Colombia, se menciona a la Procuraduria Delegada para la Defensa del Menor
y la Familia, la que tiene por mision propender por la garantia y la proteccion de los

derechos fundamentales de la infancia y de la institucion familiar, en defensa del
ordenamiento juridico, ante las autoridades publicas y privadas del orden nacional e
internacional, en cumplimiento de las funciones de prevencion y de control de ges-
tion e intervencion judicial. Ademas esta el Comisario de Familia que segun el art.
83 del Cdédigo de Infancia y Adolescencia son entidades distritales o municipales
o intermunicipales de caracter administrativo e interdisciplinario, que forman par-
te del sistema Nacional de Bienestar Familiar, cuya mision es prevenir, garantizar,
reestablecer y reparar los derechos de los miembros de la familia conculcados por
situaciones de violencia intrafamiliar y las demas establecidas por la ley. Asimismo
existe la Defensoria de la Familia que de conformidad con el articulo 79 del Cddigo
de Infancia y Adolescencia, son dependencias del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar de naturaleza multidisciplinaria, encargadas de prevenir, garantizar y reesta-
blecer los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Finalmente, Instituto colom-
biano de Bienestar Familiar, es un establecimiento publico descentralizado, su misién
es trabajar con calidad y transparencia por el desarrollo y la proteccion integral de la
primera infancia, la nifiez, la adolescencia y el bienestar de las familias colombianas
(Instituto Colombiano de Bienestar Familia, s/f).

En El Salvador, una de las instituciones mas relevantes en la materia es el Instituto
Salvadorefio para el Desarrollo de la Mujer que es la institucion responsable de for-
mular, dirigir, ejecutar y vigilar el cumplimiento de Politica Nacional de la Mujer; pro-
mover el desarrollo integral de la mujer a través del cumplimento de las disposiciones
legales y ademas promover anteproyectos Ley y Reformas a las mismas que mejo-
ren la situacion legal de la mujer (Instituto Salvadorefio para el Desarrollo de la Mujer,
s/f). A su vez existe el Instituto Salvadorefio para el Desarrollo Integral de la Nifiez y la
Adolescencia que es la institucion responsable de la ejecucion de los programas de
promocion, difusion y proteccion de los derechos de la nifiez y adolescencia (Instituto
Salvadorefio para el Desarrollo Integral de la Nifiez y la Adolescencia, s/f)

México tiene el Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia que se en-
carga de conducir politicas publicas en materia de asistencia social que promueven

la integracion de la familia. Asi como, la promocion de acciones encaminadas para
mejorar la situacion vulnerable de nifios, adolescentes, adultos mayores y personas
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con discapacidad (Sistema Nacional DIF, s/f). Ademas se encuentra el Instituto Na-
cional para la Mujeres que es la entidad que coordina el cumplimiento de la politica
nacional en materia de igualdad sustantiva y coadyuva con la erradicacion de la vio-
lencia contra las mujeres (Instituto Nacional para las Mujeres, s/f).

Finalmente, en Paraguay tenemos como actores relevantes identificados por el ob-
servatorio local a la Consejeria Municipal por los Derechos del Nifio, Nifia y Adoles-
centes que conforme al art. 48 del Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia le correspon-
de prestar servicio permanente y gratuito de proteccion, promocion y defensa de los
derechos del nifio y del adolescente, mas no tendra caracter jurisdiccional. Asimis-
mo, se encuentra el Ministerio de la Mujer que tiene como mision impulsar e imple-
mentar politicas publicas con perspectiva de género, promoviendo el pleno ejercicio
de los Derechos Humanos de las mujeres, y acciones especificas para la disminucion
de las brechas de género y la prevencion de la Violencia Basada en Géneroy la Trata
de Mujeres (Ministerio de la Mujer, s/f).

Como pudimos apreciar existe una gran cantidad de actores relevantes que se iden-
tifican en los paises estudiados, sin perjuicio de ello, la gran mayoria corresponde a
instituciones que solo se dedican parcialmente a temas de familia puesto que sus ob-
jetivos son mas amplios. Asi, los ministerios o servicios de la mujer y equidad de gé-
nero no solo se abocan a tratar temas de familia, ya que la discriminacién y brechas
de género que existen respecto de las mujeres se manifiesta en distintas aristas de
la vida como lo son la laboral, educacional, social, cientifica, cultural, entre otras. Lo
mismo ocurre con los casos de las instituciones que se atribuyen la promocion y de-
fensa de los derechos de la nifiez y adolescencia. Es de suma relevancia realizar esta
aclaracion puesto que es frecuente la creencia de que la preocupacion por la mujer
se reduce al espacio familiar desconociendo asi las diversas dimensiones de su par-
ticipacion en la sociedad, acrecentando de esta forma los estereotipos de género.
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2.2 La conflictividad juridica de relaciones de pareja y familia
en América Latina: Prevalencia y resolucion de los conflictos

2.2.1 Prevalencia de la conflictividad

El objetivo de este apartado es caracterizar la prevalencia de la conflictividad juridica
de relaciones de pareja y familia en siete paises de Ameérica Latina haciendo uso de
informacién de tipo cualitativa y cuantitativa. El objeto de estudio son aquellos con-
flictos de naturaleza juridica que experimentan las personas, aun cuando no hayan
acudido ante mecanismos judiciales y/o alternativos para su resolucion. Esta es la
nocion que se utilizara de prevalencia, cercana a la proporcion de individuos en una
poblacién que presenta el evento —en este caso, la necesidad juridica de relaciones
de pareja y familia - en un periodo determinado. Desde esta perspectiva, saber con
exactitud cuantos conflictos se presentan en un pais resulta inviable. En el mejor de
los casos, es factible conocer porcentajes aproximados de la conflictividad, mismos
gue son contabilizadas a través de encuestas nacionales o locales. La ocurrencia de
determinados conflictos también puede quedar registrada en estudios académicos,
anuarios estadisticos, informes de rendicion de cuentas e investigaciones periodis-
ticas. De este modo, éstas son las principales fuentes de la informacion cuantitativa
gue aqui analizamos. Adicionalmente, casos mediaticos de impacto social son utili-
zados para caracterizar de mejor forma la conflictividad de la esfera, profundizando
en los aspectos cualitativos. Los conflictos que se analizaran en el apartado no son
exhaustivos, ni en su tipo, ni en su prevalencia. No obstante, contribuyen a ilustrar la
realidad de la conflictividad en la region.

A partir del afio 2013, diversos paises de América Latina han implementado encues-
tas de necesidades juridicas a nivel nacional. Entre los paises estudiados por OCCA,
se encuentran Colombia (2013 y 2016), Chile (2015), y Argentina (2016). Los resulta-
dos no son comparables entre paises debido a importantes diferencias conceptuales
y metodoldgicas, por lo que la presentacion e interpretacion de los datos debe reali-
zarse con prudencia. Pese a estas dificultades, los datos generados por las encues-
tas son un primer paso imprescindible para conocer, a nivel general, la ocurrencia de
conflictos. Dos paises relevantes para el andlisis del OCCA, Paraguay y El Salvador,
no han sido abordados en este primer bosquejo cuantitativo. Esto se debe a que en
dichos paises no se han desarrollado encuestas de necesidades juridicas. Por tanto,
se hara un esfuerzo para que esta carencia de informacion cuantitativa sea compen-
sada con otros datos relevantes, asi como con informacion cualitativa que aporte a
la caracterizacion de la conflictividad.
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TABLA 9. Conflictividad de relaciones de pareja y familia
en encuestas de necesidades juridicas

: Tenencia de hijos, adop- *
: ciones o custodia legal; *
- Violencia doméstica o :
: violencia de género; Se- :
: paracion de bienes, di-:
1 vorcio; Pagos de cuota :
: alimentaria; Testamen- :
: tos, herencias, declara- :

Argentina®

: torias de herederos.

Chile®”

* Problemas en el acuer- *
: do o pago de la pension *
: alimenticia; Divorcio o *
. anulacion del matrimo- :
: nio; problema en la de- :
: finicion del régimen de :
: visita de los hijos e hijas; :
: problemas de violencia :
* intrafamiliar; problemas :

Poblacion con Relaciones
necesidades de pareja
juridicas: 54.1% y familia:
2717%

Poblacion con
necesidades juridi- :
cas en relaciones :
de pareja y familia: :
14.7% i

Relaciones
de parejay

cesidades :
: familia: 14%

cas: 44.5%

Poblacién con ne- :
cesidades juridi- :

cas en relaciones :
de parejay familia:
6.2%

: respecto de la definicion :
: del cuidado personal o :
: custodia de los hijos e :
: hijas; problemas con el :

* reconocimiento de hijos *

adopcion.

: Separacion de su pare- :
: ja, divorcio, liquidacion :
0 definicion de asuntos :

Poblacion con
necesidades
juridicas: 42.7%

: patrimoniales; Recono- :

: cimiento de union libre;

: 0 patria potestad y ré-

Colombia®

: hijos;

Definicion de custodia :

: gimen de visitas de los :
Mantenimiento :
1y alimentacion de los :

Poblaciéncon
. necesidades juridi- :
cas en relaciones :
: de parejay familia: :
2,94%

: hijos o de otros miem- :
* bros; Adopcién de un:
: nifio; Desproteccion o :
: abandono por parte de :
* miembros de la familia; *
: Herencia de un familiar. :
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: partes-
- titularidad de ese
. derecho reconoci- -
do o una circuns- personas
! tancia que afecta :
: el goce y disfrute :
: del mismo.

Asunto expe-
rimentado por

: una persona, que
. involucra cuestio- :
. nes legales, inde-

pendientemente

lo considere un
asunto "legal"y

haya tomado o

: noacciones para :

resolverlo.

Conflictos juridi-
cos factibles de

. ser llevados al sis- *

tema judicial, in-

: dependientemen- :
: te de las acciones :

seguidas por los
involucrados.

: Conflicto -una si- :
* tuacion contencio- *
¢ saentredosomas :

sobre la: N o
* Tamafio y unidad :
: de la muestra: 5866 :

* Muestreo probabi-

Probabilistico
polietapico, con

. una primera etapa :

de aglomeracion

! yunasegundade :
: ! estratificacion de :
: de quela persona :

hogares en todo
el pais.

: Tamafio y unidad :
: de que la persona : :

de la muestra:

2800 hogares
Margen de error:
(+/7) 2.3%

listico.

Tamafio de la
muestra: 4000
personas.

Margen de error:
(+/9) 1,55%

Probabilistico  con *
muestreo  estratifi- :
cado. :

Margen de error: :

(3%




: Poblacion con ne- :
: cesidades
: tcas: 10%

* Violencia contra mujer; : ]
: : Poblacion con ne- :
: cesidades
: cas en relaciones *

Cuota de alimentos/
Custodia; Separacion/
Divorcio; Herencias;

Adopcion.

Colombia®

juridi- :

juridi-

Es un problema,
conflicto o des-

* acuerdo que debe
¢ haber afectado un :

¢ Muestreo probabi- :
: listico, estratificado, :

multietpico, de
conglomerados

¢ derecho, al punto :

¢ de que serequeri- :
* rialaintervencion :

de un tercero.

Tamafio y unidad
de la muestra:
22.893 hogares

. deparejay familia: :

: 1.94% : Margen de error:

: (+/-) 5% en cabe-
ceray (+/-) 7% en

: centros pobladosy :
rurales disperso.

Fuente: Elaboracion propia con informacion de Subsecretaria de Acceso a la Justicia, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos (2016), GfK Adimark Chile (2015), La Rota, M., Lalinde, S., y Uprimny, R. (2013), y Departamento Nacional de
Planeacion (2017).

La tabla 10 condensa los hallazgos de las ENJ en materia de relaciones de pareja 'y
familia en Argentina, Chile, y Colombia. Estos datos serdn analizados més adelante,
en conjunto con los proporcionados por el informe Global Insights on Access to Jus-
tice del World Justice Project (2018). Dicho informe es el primer esfuerzo global para
recabar informacion comparable sobre las necesidades juridicas. El estudio reporta
informacién de 45 paises, cinco de ellos en América Latina. La tabla 10 muestra los
hallazgos en materia de familia de Brasil, Chile y México. Los resultados no son re-
presentativos de la realidad nacional, en tanto que las encuestas fueron aplicadas en
las tres areas urbanas mas pobladas de cada pais. La validacion de los resultados, no
obstante, sugiere fuertes coincidencias entre los hallazgos de esta encuesta y aque-
llas realizadas con representatividad nacional (World Justice Project, 2018).

TABLA 10. Conflictividad de relaciones de pareja y familia
segun informe de Global Insights on Access to Justice

Divorcio o separacion;

¢ Poblacion con ne- :

No proporciona

S&o Paulo, Rio

* Dificultades para obtener : ; SO : una definicion de Janeiro,
Brasil : el pago de pensiones de CeS|dadesgurldlcas: : 20.28% exacta. Enelfor- ! Salvador
nifios; Dificultades en el 69/" o : mulario se pregun- :  Tamafo de la
pago de pensiones de Familia: 14% ‘ta por “problemas'y * muestra: 1049
............ nifios; disputas sobre la S e e SRR disputas’.
. custodia de los menores : : Santiago,
osobrerégimende  : Poblacién con ne- Valparaiso/
) visitas; amenazas 0 ! cesidades juridicas: * Vifia del Mar,
Chile * violencia fisica por parte * 44’3/0 i PG Antofagasta
¢ delaparejaactual,ex Familia: 9% Tamafo de la
: pareja u otro miembro del : muestra: 1011
........... E hogar;Desacuerdoporla 3........................................ E...................E
o deuna prooedad | ponicanconne: Cuogenen |
¢ Mexico : familiar. ] CeSIdadgzg/undmas. : 28.42% : Monterrey :
: : I Tamafio de la
Familia: 7%

* muestra: 1000 :

Fuente: Elaboracion propia con informacion de World Justice Project (2018).
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Como puede observarse, las diferencias conceptuales y metodoldgicas de las distin-
tas encuestas imposibilitan una comparacion de las tasas absolutas entre los pai-
ses. No obstante, las tasas relativas de prevalencia de las categorias — en este caso,
relaciones de pareja y familia — permiten hacer un analisis comparativo (Pleasence,
Balmer y Sandefur, 2013, p. 29). La primera tendencia que puede observarse es que
en la mayorfa de los casos la esfera de relaciones de pareja y familia se ubica en-
tre el quinto y el sexto lugar en funcién de su prevalencia. Entre las siete encuestas
analizadas se identifican dos excepciones. El caso de la encuesta del Departamento
Nacional de Planeacion de Colombia ubica a los conflictos familiares en el segundo
lugar, solo después de los conflictos de salud. Sin embargo, dicha encuesta es atipi-
Cca, en tanto sus caracteristicas metodoldgicas y conceptuales la diferencian sustan-
cialmente del resto de las encuestas, derivando, entre otras cosas, en que tan solo
un 10% de la poblacion declara haber tenido necesidades juridicas. La segunda ex-
cepcion es el hallazgo de Chile en el marco de la encuesta del World Justice Project.
Segun este resultado, la categoria de conflictos familiares es la tercera mas preva-
lente. En la mayoria de las encuestas aqui presentadas, sin embargo, los conflictos
familiares se ubican entre el quinto y sexto lugar.

TABLA 11. Conflictos mas comunes reportados en r
elaciones de pareja y familia segtin ENJ y el WJP

Divorcio o separacion (6%); amenazas o violencia fisica por parte de la
pareja actual, ex pareja u otro miembro del hogar (4%); Desacuerdo por la A
P . P o - World Justice
Brasil : division de una propiedad tras la muerte de un familiar (3%); Dificultades  : .
: . " o : Project (2018).
: para obtener el pago de pensiones de nifios (2%). 1

. Divorcio o separacion (5%); Dificultades para obtener el pago de pensiones de ©  World Justice
nifos (3%); Dificultades en el pago de pensiones de nifios (2%) ] Project (2018)

Chile Problemas en el acuerdo o pago de la pensién alimenticia (2.7%); Divorcio o+ ) .
- o . o . : GfK Adimark Chile :
anulacion del matrimonio (2.0%); problema en la definicion del régimen de  : (2015) b
visita de los hijos e hijas (1.2%) :
: : . . . . . Departamento
VAR 0/ -
© Colombia Cuota de alimentos/Custodia (.89%); Separacion/Divorcio (.48%); Herencias Mool do Pl 3

(:26%). neacion (2017).
: Divorcio o separacion (4%); amenazas o violencia fisica por parte de la pareja :

: actual, ex pareja u otro miembro del hogar (2%); Desacuerdo por la division de :  World Justice

: una propiedad tras la muerte de un familiar (2%); Dificultades para obtener el :  Project (2018).
: pago de pensiones de nifios (1%). :

Meéxico

Fuente: Elaboracion propia con informacién de Subsecretaria de Acceso a la Justicia, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos (2016), GfK Adimark Chile (2015), Departamento Nacional de Planeacion (2017) y World Justice Project (2018).

La tabla 11 muestra los tres conflictos de relaciones de pareja y familia que ocurren
con mayor frecuencia en cada pafs, indicando el porcentaje de prevalencia respec-
to al total de la poblacion. Como puede observarse, los problemas de separacion y
divorcio se encuentran entre los mas tres mas prevalentes en todos los pafses, sin
excepcion. Del mismo modo, los conflictos relacionados con las cuotas y pensiones
alimentarias y las herencias resultan bastante comunes, Unicamente no apareciendo
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en el caso de la encuesta nacional de Chile (2015). En este pais aparece otro tipo de
conflicto como uno de los mas prevalentes: los problemas en la definicion del régi-
men de visitas de hijos e hijas.

Los porcentajes arrojados por las encuestas ayudan a formar un panorama sobre el
peso que tienen en la sociedad algunos tipos de conflictos de la esfera de familia. Sin
embargo, debe considerarse que las encuestas no registran todos los conflictos rele-
vantes para este informe. En los parrafos siguientes se profundizara en ciertos tipos de
conflictos que resultan relevantes de acuerdo a las actuales circunstancias de las fami-
lias en América Latina, mismas que han sido descritas en la introduccion y el capitulo
referente a la normatividad. En primer lugar, se presentaran los conflictos que ocurren
en la etapa de formacién de las relaciones familiares. Posteriormente, se presentan
conflicto que caracterizan la reorganizacion y/o disolucion de dichas relaciones.

a) Conflictos en los procesos de formacién de las relaciones familiares:

Matrimonio y otras uniones civiles y de hecho

Los conflictos que ocurren en esta etapa se encuentran atravesados por los princi-
pios de igualdad y no discriminacién. Se ha hablado ya de la existencia de variadas
formaciones y estructuras familiares, no sélo asociadas al matrimonio heterosexual.
Los conflictos en los procesos de formacion de las familias se generan cuando existen
obstaculos normativos y facticos que impiden a determinadas poblaciones el acceso
y reconocimiento de las diversas estructuras familiares. La discriminacion en dichos
procesos es frecuente por diversas razones, pero aqui nos centraremos en la relacio-
nada con la orientacion sexual, la identidad y la expresion de género; asi como con la
discapacidad intelectual y con la condicion migratoria.

Discriminacion por orientacion sexual, identidad de género y
expresion de género

La conflictividad experimentada por las parejas del mismo género en la formacion de
las familias es diversa en los paises latinoamericanos, en tanto que se encuentra su-
peditada a la normatividad local. Por ejemplo, una pareja del mismo género que busca
el reconocimiento juridico de su relacion viviria un conflicto distinto en Paraguay, en
donde ninguna figura juridica reconoce esa posibilidad, que, en Argentina, pais en el
que existen distintas figuras al alcance de todas las personas. Conviene recordar, que
aun cuando la normatividad del pais no reconozca determinado derecho, constituye un
conflicto justiciable y de relevancia juridica, en tanto que se trata de derechos reconoci-
dos por los sistemas internacional y/o regional de derechos humanos.

Resulta necesario hacer dos acotaciones que enmarcan el enfoque y contenido del
presente apartado. La primera se refiere a las limitaciones metodoldgicas. Aunque uno
de los objetivos de la seccién es dibujar un panorama de la conflictividad a partir de
informacion cuantitativa y cualitativa, en este caso resulta imposible contar con cifras
que indiguen cuantas personas viven los conflictos aqui estudiados en cada pais. De
hecho, es factible que dicha informacién no sea recabada por ninguna institucion, por
lo que el apartado se centrara en estructurar un panorama cualitativo de la conflictivi-
dad en la region.
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La segunda acotacion se refiere a que, si bien la estructura de esta seccién se basa
en la normatividad y el reconocimiento juridico de los vinculos afectivos de las pare-
jas del mismo género, no se profundizara en los detalles, contenido, alcances y limita-
ciones de los instrumentos normativos. Por el contrario, el alcance normativo en los
paises estudiados servira de referencia para la estructura del apartado, mientras que
el foco de atencion son las personas y las formas en que éstas viven sus conflictos,
mismos que son determinados por la normatividad. En ese sentido, el primer paso
consiste en cuestionarnos qué tipo de situaciones viven las parejas del mismo sexo
cuando desean formar una familia, en cualquiera de sus formas. En los siguientes
péarrafos se describen distintas situaciones tipo, cada una de las cudles implica dis-
tintos tipos y niveles de discriminacion, lo que a su vez influye en la complejidad del
conflicto. El margen de actuacion que tienen las personas al vivir dichos conflictos
también varia en funcion de la normatividad local. En los paises aquf estudiados se
viven una o varias de estas situaciones tipo, lo que servira de narrativa para ilustrar
cémo operan los conflictos en la realidad.

El primer tipo de situaciones es aquel en que no existen figuras juridicas -matrimonio
y otras uniones civiles- que regulen los vinculos afectivos de las parejas del mismo
género. Se trata de una discriminacion normativa que coloca a estas parejas en una
de las circunstancias de mayor vulnerabilidad, al no existir alternativas para el reco-
nocimiento juridico de su vinculo afectivo. Las consecuencias de esta situacién son
multiples y se experimentan en distintos ambitos de la vida, por ejemplo, en “impues-
tos, la herencia y los derechos de propiedad, reglas de la sucesioén intestada, privile-
gio del conyuge en el derecho procesal probatorio, autoridad para tomar decisiones
médicas, los derechos y beneficios de los sobrevivientes, certificados de nacimiento
y defuncién, normas de ética profesional, restricciones financieras en temas electo-
rales, beneficios de compensacion laboral, seqguro de salud y custodia de los hijos”
(Corte IDH, 2017, par. 197). Si bien, en esta situacion se encontraba la mayor parte de
los paises aqui estudiados, aproximadamente en los Ultimos diez aflos han ocurrido
importantes progresos en la region. En la actualidad, de los siete paises aqui estudia-
dos, solo El Salvador y Paraguay se encuentran en dicha situacion.

Conviene observar algunos detalles del caso paraguayo. Como se comprobara en
otros casos, la discriminacion normativa a menudo se encuentra vinculada con la
discriminacion estructural, con la violencia social y fisica, asi como con las actitudes
y conductas discriminatorias por parte de los operadores de justicia, retroalimentan-
dose mutuamente. Por ejemplo, segun el indice de Inclusién Social, elaborado por la
revista Americas Quarterly, Paraguay es el pais latinoamericano menos amigable con
la poblacion LGBTIQ+, con un puntaje de 2 (en escala de 9) en tolerancia (Americas
Quarterly, 2016). Organizaciones de derechos humanos han reportado el recrude-
cimiento de acciones de violencia y de discursos de odio hacia personas LGBTIQ+.
Entre noviembre de 2016 y noviembre de 2017, por ejemplo, se recibieron 203 casos
de discriminacién y/o violencia en la iniciativa ciudadana Rohendu (Codehupy, 2017).
La situacion de discriminacion y violencia se reporta en distintos espacios: en los
servicios médicos, en los centros penitenciarios, y en la via publica (CIDH, 2015). En
el afio 2074, una manifestacion del movimiento LGBTIQ+ fue reprimida por las fuer-
zas policiales, en el marco de la 42 Asamblea General de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA) (Capelli, 2014).
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El panorama descrito es causa y consecuencia de las estructuras normativas y los
posicionamientos politicos al respecto de los derechos de la poblacion LGBTIQ+ en
el pais. Muestra de ello es que el proyecto de ley contra toda forma de discriminacion
fue rechazado por el Senado en el 2015, tras haber transcurrido siete afios de su pre-
sentacion (ABC, 2015). De acuerdo con la CIDH, pese a que el impacto instrumental
de este tipo de legislaciones no ha sido verificado, si tienen un efecto simbdlico (CIDH,
2015). La actitud de un sector social y politico hacia la idea del matrimonio igualitario
gueda evidenciada en la audiencia publica celebrada en el Congreso Nacional de Pa-
raguay, en marzo de 2018 (Ultima Hora, 2018). La audiencia se realizd a peticion de
algunas organizaciones civiles, a raiz de la opinidn consultiva OC-24/17 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Algunos parlamentarios se comprometieron
con las organizaciones civiles ahi presentes a no impulsar proyectos legislativos en
materia de matrimonio igualitario, lo que, de acuerdo con la opinion OC-24/17 de la
Corte IDH, constituye un acto discriminatorio. Es asi que se observa una relacion sim-
biodtica entre la discriminacion normativa, estructural y operativa. El resultado de esta
combinacion es que existe una limitante absoluta para que las parejas del mismo
sexo obtengan un reconocimiento juridico de su vinculo afectivo, con los efectos ya
sefialados en términos de derechos. Por tanto, las parejas del mismo sexo presentan
escasas posibilidades, al menos a nivel doméstico, de obtener una respuesta posi-
tiva a su conflicto justiciable. No obstante, algunas parejas paraguayas han optado
por viajar a Argentina para contraer matrimonio, aun cuando en ocasiones prefieren
mantenerlo en anonimato por temor (Ultima Hora, 13 de junio de 2014).

Otra situacion se vive en aquellos paises en que no existen las figuras juridicas en
la normatividad, pero se puede tener acceso a ellas a través de recursos constitu-
cionales -amparos, acciones de tutela, recursos de proteccion, etc. Se ha vivido en
aquellos paises en que las Cortes Supremas han decretado la inconstitucionalidad
de las normas que prohiben el matrimonio entre personas del mismo sexo, pero en
los que aun no se realizan las modificaciones legislativas pertinentes por parte del
Congreso. Este fue el caso de Colombia, hasta el afio 2016. Es también la situacion
de la mayoria de los estados en México desde el afio 2012, y, sobre todo, a partir de la
tesis jurisprudencial 43/2015 de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. La tesis
43/2015 establece que los ordenamientos estatales que disponen que el matrimonio
es la union entre un hombre y una mujer, o cuyo fin es la procreacion resultan incons-
titucionales. Por tanto, se insta a las entidades federativas a modificar sus cddigos
civiles a fin de reconocer los matrimonios de parejas del mismo género.

Desde el afio 2012, los colectivos mexicanos que trabajan por los derechos de las
personas IQ+ han utilizado el litigio estratégico, especificamente los amparos, como
estrategia para “colapsar el sistema judicial del pais con amparos” (Proceso, 2013)
hasta conseguir la aprobacion del matrimonio homosexual a nivel nacional. De este
modo, entre los afios 2012 y 2019, se han presentado cientos de amparos en todos
los estados del pais. Decenas de parejas han logrado casarse a través de esta via.
Pese a que algunos colectivos brindan asesoria juridica para la tramitacion de los
amparos, no todas las parejas tienen esa posibilidad. Los costos econémicos del am-
paro -entre los 500 y los 800 USD-, aunado al tiempo del proceso -entre seis y doce
meses- resultan ser caracteristicas del conflicto, al mismo tiempo que barreras en
el acceso a la justicia. Para algunas parejas, por tanto, resulta mas factible contraer
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matrimonio en entidades federativas que ya han modificado su legislacién (Lopez, 15
de febrero de 2016).

En aquellos paises en que se reconocen figuras juridicas distintas al matrimonio,
como en Chile, el conflicto es distinto. El acuerdo de unién civil es la figura permitida
a las parejas del mismo sexo en el pais. Entre octubre de 2015y el 30 de septiembre
de 2018, 4,706 parejas del mismo sexo firmaron el acuerdo. La tabla 12 muestra el
uso de la figura en cada afo.

TABLA 12. Acuerdo de Unioén Civil entre parejas del mismo sexo. Chile 2015-2018

2015*% 635 277 358
2016 1246 767 888
2017 1305 666 639
2018* mn 543 568

*Del 22 de octubre de 2015 al 31 de diciembre de 2015.

**Del 1 de enero de 2018 al 30 de septiembre de 2018.

Fuente: Servicio de Registro Civil e Identificacion (2017). Datos registrales con enfoque de género. Recuperado de http:/
www.registrocivil.cl/PortalOl/transparencia/DatolnteresCiudadano/Datos_Registrales_por_Genero_2017_1.pdf

De acuerdo a las cifras presentadas a la tabla 11, en el afio 2015 se celebraron en
promedio 317 casos por mes -noviembre y diciembre. La cifra es superior a la de afios
posteriores: 103 en el 2016, 108 en el 2017,y 111 en el 2018. De hecho, la cifra del
primer afo casi triplica a las subsiguientes. Denota que la medida resultaba necesaria,
y que muchas parejas esperaban la oportunidad de buscar el reconocimiento juridico
de surelacion. Aun asi, la discriminacion persiste. En enero 2019 una pareja del mismo
sexo solicité una hora ante el registro civil para celebrar su matrimonio, misma que fue
denegada en tanto que la ley ‘no permite ese vinculo entre dos personas del mismo
sexo” (Pérez, 17 de enero de 2019)%°. En consecuencia, la pareja, con el apoyo juridico
del Movimiento de Integracion y Liberacion Homosexual (Movilh), presentd un recurso
de proteccion ante la Corte de Apelaciones de Santiago.®

Desde luego, la ausencia de discriminacién en la normatividad de las figuras juridicas
no garantiza la ausencia de conflictos. En la mayoria de los paises aqui estudiados
persisten actitudes y practicas discriminatorias entre los funcionarios publicos del sis-
tema de justicia. De este modo, a través de dichos actos por parte de jueces, juezas y
otros funcionarios puede complejizarse el acceso al matrimonio, por ejemplo.

Discriminacion por motivo de discapacidad
Otras causas comunes de discriminacion en la formacion de organizaciones familia-

res son la discapacidad intelectual y el estatus migratorio. Aunque no se realizard un
analisis detallado de la prevalencia de estos conflictos en los paises latinoamericanos,
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si se dibujaran sus principales manifestaciones. EI Comité de Naciones Unidas sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad ha sefialado que en la mayoria de los
Estados se mezclan los conceptos de capacidad mental y capacidad juridica. De este
modo, “cuando se considera que una persona tiene una aptitud deficiente para adoptar
decisiones, a menudo a causa de una discapacidad cognitiva o psicosocial, se le retira en
consecuencia su capacidad juridica para adoptar una decision concreta” (CRPD/C/GC/1,
2014, par. 15). La restriccion y/o denegacioén de la capacidad juridica a las personas con
discapacidad ha sido considerada por el Comité como un acto discriminatorio. De hecho,
varios estados extienden la denegacion o restriccion de la capacidad juridica a las perso-
nas sordas, una situacion que ha sido denunciada por el Comité en distintas ocasiones.

Los limites al reconocimiento de la capacidad juridica tienen profundas implicaciones
en la vida familiar de las personas con discapacidad, especialmente intelectual y au-
ditiva. Los derechos a contraer matrimonio, a establecer una unién civil, a fundar una
familia, asi como los derechos de custodia de hijos e hijas y los derechos sexuales y
reproductivos se ven seriamente afectados en la mayoria de los paises. La tabla 13 pre-
senta los comentarios expresados por el Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad en sus Observaciones finales respecto a la situacion normativa en
los paises objeto de estudio del OCCA.

TABLA 13. Opiniones sobre el reconocimiento de la capacidad juridica

segun Observaciones Finales de la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad

2012 i EI Comité observa con preocupacion la falta : EI Comité insta al Estado parte a que modi- :

: Argentina :

* del reconocimiento del derecho a formar una :
: familia de algunas personas con discapaci-
. dad, especialmente de aquellas declaradas :
. "insanas” o “inhabilitadas’, segun el articulo :

: maternidad y paternidad de las personas con :
: discapacidad que lo requieran. :

: 309 del Codigo Civil del Estado parte.

fique el Cédigo Civil en concordancia con :
el articulo 12 y el inciso b) del parrafo 1 del :
articulo 23 de la Convencion y a que ofrezca :
los apoyos necesarios para el ejercicio de la :

Chile

2016

Preocupa al Comité:

- personas sordas y sordociegas;

: dencia en el caso de Valeria Riveros.

: El Comité recomienda que el Estado parte:
: a)la vigencia de normas en el Cédigo Civil
: que impiden el matrimonio a personas con :
: discapacidad intelectual o psicosocial, y a : :
- b)Adopte las medidas de apoyo necesarias, :
. b)La discriminacién y las practicas de negar :
: el derecho al matrimonio y a formar una fami- *
: lia sobre la base de la voluntad de las parejas; *
. c)La ausencia de apoyos necesarios para que -
. las personas con discapacidad puedan ejer- :
: cer sus derechos reproductivos en igualdad :
¢ de condiciones con las demas, como se evi- *
. las mujeres con discapacidad a quienes se :
! les ha privado por motivo de la discapacidad. :

a)Derogue las disposiciones discriminatorias :
que limitan el matrimonio a las personas con :
discapacidad;

que incluyan la asistencia personal, con el :
proposito de que las personas con discapa- :
cidad, especialmente las mujeres, puedan :
ejercer sus derechos libres de prejuicios y en :
igualdad de condiciones con las demas;

c)Instaure un mecanismo de revision para el :
restablecimiento de la custodia de los hijos a :
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Colombia 2016

2013

El Salvador

2014

México

Paraguay

: El Comité expresa su preocupacion por que :
: las personas con discapacidad cuya capaci- :
: dad juridica se ve restringida debido a la de- :
¢ claratoria de interdiccién no puedan contraer *
 matrimonio ni formar una familia sin autori- :

: zacion judicial.

ia, la maternidad y las relaciones personales.

: persona ante la ley.

: sonas con discapacidad en el Estado parte

: cién. También le preocupa la falta de datos

: pacidad que han sido declaradas inhabiles

: todos los &mbitos de la vida, incluyendo, aun-
* gue no Unicamente, el dmbito patrimonial.

. El Comité expresa su preocupacion por la au- :
: sencia de medidas para eliminar el estado de :
. interdiccion y las limitaciones a la capacidad :
: juridica de una persona por razén de su disca- :
: pacidad en el sistema juridico del Estado par- *
: te. Le preocupa también la falta de concien- :
: cia social a este respecto y las resistencias :
: de algunos operadores judiciales para poner :
ten préctica las recomendaciones realizadas *
. por el Comité en su Observacion general N. :
: ©1(2074) sobre el igual reconocimiento como :
: para eliminar cualquier restriccion de dere- ¢
: chos relacionados con el estado de interdic- :
: cién o con motivo de la discapacidad de la :
: persona. Le recomienda llevar a cabo acciones :
* para capacitar a las autoridades y la sociedad, *
: sobre el derecho a la capacidad juridica de las :
. personas con discapacidad, a partir de las re- :
: comendaciones realizadas por el Comité ensu :
* Observacion general N. © 1 (2014). :
 El Comité expresa su preocupacion por el *
* mecanismo de inhabilitacion legal de las per- *
: regulan el proceso de inhabilitacion judicial
. y lamenta la poca comprension que se tiene :
: sobre el alcance del articulo 12 de la Conven- :
: jeto de restablecer plenamente los derechos :
: e informacién sobre las personas con disca- :
: biles judicialmente. Asi mismo, recomienda :
¢ judicialmente, en tanto dicha declaratoria de : :
¢ inhabilidad representa un obstaculo para el :
: respeto y el ejercicio pleno de la capacidad :
: juridica de las personas con discapacidad en :
: que sea respetuoso de la autonomia, volun- :
: tad y preferencias de la persona, asi como el *
- respeto de su derecho al consentimiento libre
: e informado para tratamiento médico, acce- :
: der a la justicia, votar, contraer matrimonio y :
¢ elegir un lugar de residencia, entre otros.

El Comité insta al Estado parte a que derogue :
toda restriccion que limite o impida a perso- :
nas con discapacidad contraer matrimonio *
y formar una familia sobre la base del con- :
sentimiento previo de las parejas. Ademas, le -

: recomienda que tome medidas para prohibir :
. explicitamente en la ley colocar a los nifios :
. fuera de sus familias sobre la base de la dis- :
. capacidad, y garantizar mecanismos de apo- :
: yos disponibles en la comunidad para proge- :
* nitores con discapacidad. :

: Al Comité le preocupa el régimen de privacion :
: de la capacidad juridica a las personas con :
¢ discapacidad intelectual o psicosocial y a las *
: personas con discapacidad auditiva, y otras :
: barreras que les impiden contraer matrimonio :
* y ejercer sus derechos en el ambito de la fami- *

El Comité insta al Estado parte a establecer :
medidas apropiadas para facilitar el ejercicio :
de derechos en asuntos relacionados con la :
familia, la maternidad y las cuestiones fami- :
liares a las personas con discapacidad.

El Comité insta al Estado parte a que suspen- :
da cualquier reforma legislativa que implique :
continuar con un sistema de sustitucion de la :
voluntad y a que tome medidas para adoptar :
leyes y politicas por las que se reemplace el *
régimen de sustitucion en la adopcion de deci-
siones por el apoyo en la toma de decisiones, :
que respete la autonomia y la voluntad de la :
persona, sin importar su nivel de discapaci- :
dad. Al mismo tiempo, urge al Estado parte a :
que revise toda la legislacion federal y estatal :

El Comité urge al Estado parte que derogue :
las disposiciones legales del Cédigo Civil que *

por motivos de discapacidad y adopte un me- :
canismo de revision independiente con el ob- :

a las personas que han sido declaradas inha- :

al Estado parte que establezca mecanismos :
de salvaguarda necesarios para las personas :
con discapacidad y desarrolle un modelo de :
apoyo en el proceso de toma de decisiones :

Fuente: Elaboracién propia con informacién de Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad CRPD/C/ARG/
C0/1,2012; CRPD/C/CHL/CO/1, 2016; CRPD/C/COL/CO/1, 2016; CRPD/C/SLV/CO/1, 2013; CRPD/C/MEX/CO/1, 2013; CR-

PD/C/PRY/CO/1,2013.

Nota. La informacion se refiere a los afios indicados en la segunda columna. Es posible que la situacion normativa en cada
pais haya cambiado desde entonces.
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La situacion expresada en la tabla anterior es especialmente preocupante en el caso de
las mujeres con discapacidades psicosociales o intelectuales. Sus derechos sexuales
y reproductivos se ven seriamente afectados en tanto que se deniega su capacidad
juridica para tomar sus propias decisiones al respecto de su fertilidad y su autonomia
reproductiva (CRPD/C/GC/3, 2016, par. 44). Ello facilita intervenciones forzadas como
la esterilizacién, el aborto, la mutilacion genital femenina (CRPD/C/GC/3, 2016, par. 44).

b) Conflictos en los procesos de reorganizacion y disolucion de las relaciones familiares
Los conflictos justiciables que ocurren en esta etapa se afiaden a los conflictos inter-
personales y emocionales que viven las familias. Desde luego, la decision de disolver
o reorganizar los vinculos familiares se impulsa, o al menos se caracteriza por situa-
ciones de conflicto entre los miembros. El conflicto se vuelve justiciable: se requiere
de la intervencion de la Justicia para proteger los derechos de todas las personas
involucradas, asi como para encontrar acuerdos sobre situaciones tan complejas
como los términos patrimoniales de la separacién de la pareja, o la definicién de los
regimenes de custodia y visita de los hijos. En los parrafos siguientes se caracteriza
la conflictividad de la reorganizacion y disolucién de las familias en la region, a partir
de la presentacion de estadisticas, casos emblematicos, asi como de informacion
cualitativa que describe la problematica en los paises.

Divorcio y nulidad

Se ha sefialado ya que aun cuando nos encontramos ante un proceso de rearticu-
lacion de los modelos familiares -que ha sido denominado como el “Big Bang” de la
familia — el matrimonio heterosexual continda siendo el vehiculo juridico fomentado
por la normatividad para la formacién de las familias. Por tanto, los procesos de reor-
ganizacioén de las familias ocurren mayoritariamente a través de la disolucion formal
de los vinculos matrimoniales, o en su defecto, de la separacion fisica. Aunque toda
separacién implica potenciales efectos justiciables, este apartado se focalizard en
aquellos casos caracterizados por el divorcio.

De acuerdo con los hallazgos de las encuestas de necesidades juridicas, el divorcio
es uno de los conflictos mas frecuentes dentro de la categoria de familia. En todos
los casos se encuentra entre el primero y el segundo lugar segun su frecuencia den-
tro de la escala de familia, siendo experimentado por una proporcién que fluctua en-
tre el 2% (Chile) y el 6% (Brasil) de la poblacion general. Es de suponer que muchos
de estos casos ingresan al sistema de justicia. Sin embargo, debe considerarse que
dentro de dicho porcentaje se incluye también el conflicto “separacién”, que podria
realizarse al margen la Justicia.

TABLA 14. Conflictos de divorcio y separacion
segun encuestas de necesidades juridicas

Divorcio o
separacion

6.0% Primer



Divorcio o

A 5.0% Primer
separacion
Chile Divorcioo X
¢ anulacion del * 2.0% : Segundo
* matrimonio : :
: . Separacién/ : o
: Colombia : bivorcio 48% Segundo
Divorcio o )
México - 4% Primer
separacion

Fuente: Elaboracion propia con informacién de Departamento Nacional de Planeacion (2017) y el World Justice Project (2018).

La siguiente tabla muestra la Ultima cifra encontrada de casos de divorcio en los siete
paises objeto de estudio. Desde luego, los datos no son comparables entre si en tanto
que las poblaciones de los paises son distintas. El calculo de una tasa por cada x nu-
mero de individuos resulta poco Util, considerando que la poblacion general no consti-
tuye la poblacién en riesgo. Por otro lado, la denominada “tasa de divorcio” -ndimero de
divorcios en un afio determinado dividido por el nimero de matrimonios en el mismo
periodo- resulta inexacta. Esto se debe a que la poblacién en riesgo de divorcio no sélo
es aquella que contrajo matrimonio durante un afio, sino, en todo caso, todas las pare-
jas casadas (Belst, 2004). Calcular una cifra que refleje de manera certera el riesgo de
divorcio supone un ejercicio mucho méas complejo, que requeriria de informacion mas
detallada respecto a los datos etarios y fechas de la celebracion de los matrimonios
que finalizan en divorcio (Belst, 2004).

TABLA 15. Numero de divorcios en América Latina

Brasil) 344,526 2016
Chile® 48,608 2016
: Colombia® 22,720 2017
 ElSalvador® 6,674 2012
México® 147,581 2017
: Paraguay® 8,600 2015

Fuentes: (1) Instituto Brasileiro de Familia (2018). Em 33 anos, divércios aumentam 269%, enquanto a populagéo cres-
ceu apenas 70%. Recuperado de http:/ibdfam.org.br/noticias/na-midia/16311/; (2) Servicio de Registro Civil e Identifica-
cion (2017). Datos registrales con enfoque de género. Recuperado de http:/www.registrocivil.cl/PortalOl/transparencia/
DatolnteresCiudadano/Datos_Registrales_por_Genero_2017_1.pdf; (3) Superintendencia de Notariado y Registro (2018). En
€l 2017 mas de 56 mil parejas se casaron mientras que otras 22 mil se divorciaron; (4) Direccion General de Estadistica y
Censos (2014). Compendio Estadistico 2012-2013. Recuperado de file:///C:/Users/Barbara%20Soto/Downloads/COMPEN-
DIO_ESTADISTICO_2012_2013.pdf; (5) Instituto Nacional de Geografia y Estadistica (2017); (6) UltimaHora (2017). En el
2016 hubo mas matrimonios que divorcios y mas nacimientos que muertes. Recuperado de https://www.ultimahora.com/
en-el-2016-hubo-mas-matrimonios-que-divorcios-y-mas-nacimientos-que-muertes-n1057599.html
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Tal vez mas revelador que la cifra anual de divorcios resulta observar su evolucion a tra
vés de los afios. La mayoria de los paises latinoamericanos experimentan una tenden-
cia creciente (Ver Grafico 1 como ejemplo). Las causas de esta tendencia son diversas:
la simplificacion del tramite, la disminucion del estigma social, la fluidez de las relacio-
nes, la mayor incorporacion de la mujer al mercado laboral, y las transformaciones de
los esquemas econdmicos y productivos de la sociedad (Tamez y Ribeiro, 2016).%

GRAFICO N°1. Nimero de divorcios en paises de América Latina 2000 - 2017

—o—FElSalvador —m—Chile  —a— México
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Fuentes: Elaboracion propia con informacion de Departamento de Poblacion y Estadisticas Demogréficas (2018); Instituto
Nacional de Geografia y Estadistica (2000-2017); Direccion General de Estadistica y Censos (2000-2012).

Particularmente interesante resulta el caso de Chile, dada la aprobacion tardia del divor-
cio en el 2004. El curso de la cifra de divorcios entre el 2005 y el 2016 devela la forma
en que la figura juridica comenzé a ser aceptada y utilizada por la sociedad. En el 2005,
el primer afio de su entrada en vigor, se registraron 1,191 casos, una cifra significativa-
mente inferior al promedio que se observarfa en los afios siguientes. El desconocimiento
0 estigma de la figura juridica podria ser una explicacion de la cifra comparativamente
baja. A partir del 2006 se observa un incremento relevante, una tendencia que se man-
tendria hasta el 2008. En el 2009, sin embargo, la cifra experimentd un aumento drastico
-a 53,555-, equivalente a mas del doble del afio anterior. El nimero se mantuvo mas o
menos estable en el afio siguiente. De acuerdo con Cox (2011), el aumento paulatino de
la cifra de divorcios entre el 2006 y el 2009 puede obedecer a “un problema de stock o
demanda insatisfecha de mas larga data” (Cox, 2011 en Salinas, 2018)*, con un amplio
numero de personas deseando divorciarse antes de la entrada en vigor del divorcio en el
2005. En el 2011 se observo un ligero descenso, alcanzando asi una estabilidad que se
mantendria como promedio hasta el afio 2016.
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TABLA 16. Numero de divorcios en Chile. Periodo 2005-2016

Fuentes: Elaboracion propia con informacion de Departamento de Poblacion y Estadisticas Demogréficas (2018)

La lectura de las estadisticas segun las causas de divorcio también resulta interesan-
te. En latabla N.16 se presenta el caso mexicano como ejemplo. Resulta dificil hacer
un analisis de la evolucién de las causas de divorcios a través de los afios, conside-
rando que una multiplicidad de factores puede incidir en los incrementos y descen-
sos del peso proporcional de cada causa. Entre las posibles explicaciones del cambio
en las cifras se encuentran las modificaciones legislativas en una o varias entidades
federativas, la publicidad y conocimiento por parte de la sociedad de los cambios
normativos, asi como la transformacion de los sistemas de registro de causas y los
campos disponibles para su ingreso. Para todas las causas, sin embargo, resulta evi-
dente la conflictividad inherente a los casos de divorcio: se trata de la disolucion de
la mas intima de las relaciones humanas (Aviel, 2018). La complejidad, por otro lado,
es determinada por distintas variables; desde la presencia de bienes matrimoniales
dificiles de valuar, o la posible migracién de uno de los cényuges cuando hay hijos
menores de edad en el matrimonio.

Ademas de las variables anteriores es interesante observar la diversidad de causas
de divorcio, un abanico que supone variados niveles de intensidad, conflictividad, y
complejidad del proceso. Algunas de las causas, por ejemplo, se asocian con conduc-
tas violentas, e inclusive, delictivas. Entre ellas se encuentran los casos impulsados
por violencia intrafamiliar, por cometer un acto delictivo contra el cényuge, o por la
propuesta de prostitucion hacia el conyuge. Desde luego, los casos de divorcio que
caen en dichos supuestos colocan a las victimas en una circunstancia de riesgo, que
requerird de una respuesta y conduccion especial por parte de la Justicia. Otras cau-
sas de divorcio pueden indicar distintos niveles de conflictividad, y, por consiguiente,
la necesidad de distintos mecanismos de resolucion de conflictos. Lo relevante es
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comprender que no todos los procesos de divorcio representan la misma compleji-
dad para quienes lo viven, una complejidad determinada en gran medida por la causa
que lo impulsa. En definitiva, un divorcio por incompatibilidad de caracteres significa
un conflicto distinto de aquel impulsado por la manifestacién de la intencion o cam-
bio de sexo de uno de los conyuges, y éste, a su vez, uno distinto al divorcio causado
por adulterio o infidelidad sexual.

TABLA 17. Causas de divorcios en México. Periodo 2008 — 2017

2008 : 2009 : 2010 : 2011 : 2012 : 2013 : 2014 : 2015 : 2016 : 2017

Total © 81851 1 84302 : 86042 : 91285 : 99509 : 108727 : 113478 : 123,883 : 139,807 : 147,581
Yﬂ:ﬁ:::rgf 83 i 5546 | 8147 | 8324 I 13554} 28184 i 3696 | 45029 : 64854 i 80432

¢ Mutuo consen- *

timiento

* Separacion por :

: 2afiosomas : : : : : : : : :
independien- 10,699 10,795 10,593 11,989 13,725 11,329 11,022 9,132 6,899 5,047
temente del : : : : : : : : :

motivo

gNoespeciﬂcadaf 145 ¢ 177 ¢ 188 211 336 : 364 1302 * 1345 : 367 1 342

: Separacion del :
* hogar conyugal *
por mas de 1
. afio,conosin
: causajustifi-

cada
Abandono de
: hogarpormas  : i i i i i i i i i
:de3o6meses : 3974 : 3357 : 2969 : 2576 : 2542 : 2385 : 2064 : 1949 : 1,779 : 1263
sin causa X X X X ' X X X X
justificada

Sevicia, ame-

* nazas oinjurias *
* olaviolencia :
intrafamiliar

Incompati- X X X X X X X X X
bilidadde @ 273 : 465 : 325 : 347 : 38 : 633 : 609 : 353 : 278 : 358
Caracierea b X X X X X X X X X

Adulterioo : : : : : : : : :
infidelidad ¢ 487 ¢ 433 ! 527 i 515 : 482 i 443 i 446 : 297 i 277 i 229
sexual : : : : : : : : : :

Negativa a
contribuir vo-
: luntariamente : : : ! : i i : : ;
i oporsentencia : 911 : 737 : 687 : 657 : 618 : 575 : 441 . 341 : 206 : 130
. del juez familiar : X : : : : : x X H
. al sostenimien- :
to del hogar
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Incitacion a la
violencia

* Habitos de jue- *
: go, embriaguez :

o drogas

115

87

81

85

49

© Siuncoényuge :
: solicité el divor- :

cio por causa
injustificada,
el demanda-
do puede
divorciarse 3

: meses después :

de la Ultima
sentencia

30

17

17

10

B o9 fo6 :o17T 113 1 39

: Haber cometi- :
* do delito doloso *

o infamante

Cometer acto

¢ delictivo contra *

el cényuge

Enajenacion

* mentalincura- *
: bleoelestado :
. deinterdiccion :
: declarado por *

sentencia

39

23

Acusacion
calumniosa

: Alumbramiento :

ilegitimo

27

29

Declaracién
de ausencia o

¢ presuncionde :

muerte

24

10

12

Propuesta de
prostitucion

i Corrupcion y/o

maltrato a los
hijos

33

41

15

4o 17 om0 P o8 6

Enfermedad
crénica o
incurable, la
impotencia
o esterilidad
incurable

Bigamia

Fecundacion
asistida sin

* consentimiento *

del conyuge

11

1B 09 o9 i 1w i 6 i a4

* Impedirunode :

los conyuges
aotro des-
empefiar una

¢ actividad licita *



Uso de
métodos de
esterilizacion
. permanente sin :
: consentimiento *
del conyuge

Bisexualidad
manifestada,
o intencién o . : : : : : : : :
: cambio de sexo : : : : 16t 6 o2 1
: por tratamien- : : : : : : : : :
to médico o
quirdrgico

Fuentes: Instituto Nacional de Geografia y Estadistica (2008-2017)

Los efectos y consecuencias del divorcio también son clave para comprender la conflic-
tividad y el disefio de mecanismos de resolucion adecuados. El analisis de la evidencia
sugiere que el divorcio se encuentra asociado con otros problemas justiciables, apare-
ciendo en forma de “racimo” (Genn, 1999; Pleasence, 2005). De este modo, el divorcio,
los conflictos familiares, la violencia intrafamiliar, los problemas econémicos vy labora-
bles aparecen en conjunto. De hecho, el analisis de datos sugiere que los problemas
familiares son un detonador clave de otros conflictos, desencadenando una especie de
cascada (Pleasence, 2004). La informacion es valiosa: a partir de ella se entiende que
ante la presencia de un conflicto de este racimo es deseable establecer mecanismos
preventivos y de atenciéon temprana. Las consecuencias del divorcio deben también
leerse desde un enfoque de género, estudiando los efectos diferenciados en hombres
y mujeres. En ese sentido, algunos cuerpos de evidencia develan que las mujeres viven
efectos a largo plazo mas negativos en términos econémicos, caracterizados por la
disminucion de los ingresos (de Vaus et al., 2015) y el aumento del riesgo de caer en
pobreza (Smock and Manning, 1999). En Chile, por ejemplo, se encontré que el divorcio
aumenta “mas de 20% la probabilidad de una madre de ser pobre -y con ella sus hijos-,
y al menos 10% la de caer en la indigencia. Estos efectos son mas fuertes para las
madres con menor educacion (...) Los jévenes entre 15y 18 aflos aumentan en 50% la
probabilidad de abandonar su educacién dejandola incompleta” (Dofia y Giolito, 2012).

El divorcio puede significar ya no la disolucion de las relaciones familiares, sino su reor-
ganizacion. Esto es especialmente cierto cuando hay hijos en la familia, y, sobre todo,
cuando se trata de menores de edad. La existencia de nifios y nifias en el matrimonio
aflade complejidad al proceso de divorcio. Distintos estudios han documentado los
riesgos que éste implica para el bienestar emocional y educativo de los menores de
edad (Johnston, 1994; Garriga, Martinez y Oliba, 2018). En consecuencia, las tenden-
cias reformistas del derecho familiar colocan el foco en acciones interdisciplinarias,
entre las que se encuentran el uso de mecanismos alternativos como la mediacion
(Johnston, 1994), la implementacion de programas de educacién para los padres
(Schepard, 1994), asi como la participacion de profesiones y practicas de salud mental
(Vezzetti, 2016). A esto se debe afiadir que muiltiples derechos de la nifiez se encuen-
tran en riesgo, siendo imperativo para los sistemas de justicia salvaguardar el interés
superior de nifos y nifas, asi como su derecho a ser escuchados de acuerdo a su
autonomfa progresiva.
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La proporcién de divorcios en que se encuentran involucrados menores de edad no
es menor. A efectos de ilustrar esta realidad se profundizara en el caso brasileiio. De
acuerdo con informacién del Instituto Brasilefio de Geografia y Estadistica (IBGA), el
65% de los casos divorcios ocurre en familias con hijos, mientras que sélo el 37% es en
familias sin hijos. Del total de divorcios, el 48% consiste en familias con hijos menores
de edad. Esto significa que cerca de la mitad de los casos de divorcio requieren que
la Justicia se encuentre preparada para cumplir con los derechos de las nifios, nifias
y adolescentes. Aunque la mayoria de los casos involucra a familias que tienen entre
uno y dos hijos (147,148), no son desdefiables los que ocurren en familias de entre tres
y siete hijos (38,100).

TABLA 18. Numero de divorcios segun tipos de familia en Brasil. Aio 2015.

: Solamente :

: Solamente con con hijos rggnohrgzs :
SinHijos  : hijos mayoresde : ) d : v g : Sin declarar
: dad : menores de : menores de :
edad : edad
253.347 68.045 44131 120.917 20.200 54

GRAFICO 2. Total de Divorcios a nivel nacional en afio 2015: 253,347

8%

. Sin hijos
. Solamente con hijos mayores de edad
. Solamente con hijos menores de edad

Con hijos mayores y menores de edad

Fuentes: Elaboracion propia con informacién de Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (2015).

Pensiones alimenticias y derechos de los ninos,
ninas Yy adolescentes

Entre los rasgos caracteristicos de los procesos de divorcio se encuentra el estableci-
miento de la obligacion de pagar pensiones alimenticias destinadas a los hijos e hijas
del matrimonio. La obtencion del pago de dicha pension constituye uno de los conflic-
tos justiciables en materia de familias mas frecuentes, segun encuestas de necesida-
des juridicas. La tabla 18 muestra los porcentajes de la poblacion general que vive el
conflicto, asi como su posicion segun su peso proporcional en la esfera de familia.
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TABLA 19. Conflictos Mas Frecuentes en Relaciones de Pareja y Familia

: Dificultades para obtener el pago :

Brasil . T - 2% : Tercero
de pensiones de nifios y nifias. :
Dlﬁcgltades enlt_el pagolge pen- 2% T
siones de nifios y ninas.
Chlle : .................................. E ....................................................................
: Problemas enle’l aCLlJerdololpago X 27% B
de la pensién alimenticia
Colombia Cuota de alimentos/Custodia ~ * 89% : Segundo
Vs b Dificultades para obtener el pago : 1% Tercero

de pensiones de nifios y nifias.

Fuentes: Elaboracion propia con informacion de Departamento Nacional de Planeacion (2017) y el World Justice Project (2018).

El conflicto es relevante, no sdlo por su frecuencia y dimension justiciable. Las per-
sonas directamente afectadas son los hijos e hijas, una situacién especialmente im-
portante cuando se trata de menores de edad. El desarrollo de los nifios y nifias es el
principal derecho que se encuentra en riesgo en este tipo de conflictos. A propdsito, la
Convencion de Derechos del Nifio sefiala en su articulo 27 el deber de los Estados Par-
tes de tomar “las medidas apropiadas para asegurar el pago de la pension alimenticia
por parte de los padres u otras personas que tengan la responsabilidad financiera por
el nifio, tanto si viven en el Estado Parte como si viven en el extranjero” (CRC, art. 27.4).
Asimismo, el articulo enfatiza que es a los padres u otras personas encargadas del nifio
a quienes incumbe la responsabilidad primordial de proporcionar “las condiciones de
vida que sean necesarias para el desarrollo del nifio” (CRC, art. 27.2). De manera similar,
el derecho de los nifios a la alimentacion es referido en los articulos 6, 18, 24, 27, 28 y
31 de la Convencion. Bossert, y Zannoni (1993) sostienen que “El derecho a percibir ali-
mentos —Y la correlativa obligacion de prestarlos— deriva de una obligacién alimentaria
legal, de contenido patrimonial, pero cuyo fin es esencialmente extrapatrimonial: la sa-
tisfaccion de necesidades personales para la conservacion de la vida, para la subsis-
tencia de quien lo requiere.” (Bossert, y Zannoni, 1993 en USAID y CEAMSO0, 2018, p. 56).

El juicio de asistencia alimenticia es el segundo juicio méas solicitado en todos los
fueros en Paraguay. Se trata también del juicio méas frecuente en el fuero de Nifiez
y Adolescencia. De acuerdo con el Centro de Estudios Sociales y Ambientales, en el
afo 2015 se iniciaron al menos 7,400 solicitudes de juicios de asistencia alimenticia
(USAID y CEAMSO, 2018). En su Estudio sobre la asistencia alimenticia y su vinculacion
con el derecho a la proteccion de nifias, nifios y adolescentes (2018), el CEAMSO analiza
la probleméatica en Paraguay, a partir de informacion cuantitativa y cualitativa referente
a cuatro tipos de juicios de asistencia alimenticia: ayuda prenatal, aumento de asis-
tencia alimenticia, ofrecimiento de asistencia alimenticia, y disminucion de asistencia
alimenticia. El estudio ofrece elementos relevantes que caracterizan la conflictividad en
el pafs. Por ejemplo, identifica que el 57.3% de los juicios son iniciados por demandas
de la madre, mientras que el 38.7% es iniciada por los padres. Mientras tanto, el 73.3%
de los juicios involucra a un nifio o nifia, en tanto que en un 18.0% se encuentran invo-
lucrados dos menores.
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GRAFICA 3. ;Quién inicia la demanda?

4%

. Padre
. Madre

57% No se menciona en la sentencia

39%

Fuentes: Elaboracion propia con informacion de USAID y CEAMSO (2018). Estudio sobre la asistencia alimenticia y su vincula-
cidn con el derecho a la proteccidn de nifias, nifios y adolescentes

GRAFICO 4. Cantidad de NNA
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Fuentes: Elaboracion propia con informacion de USAID y CEAMSO (2018). Estudio sobre la asistencia alimenticia y su vincula-

cién con el derecho a la proteccion de nifias, nifios y adolescentes

El estudio muestra que el conflicto se encuentra atravesado por situaciones de des-
igualdad de género. Por ejemplo, la investigacion cualitativa denota que las mujeres
llevan la responsabilidad en las labores de cuidado y no remuneradas, afectando su
posibilidad de obtener y mantener un empleo remunerado. Dicha situacion afecta de
manera desproporcionada a mujeres de menores estratos socioeconémicos. En con-
secuencia, la situacion de vulnerabilidad econémica en que se encuentran las mujeres
a cargo de los hijos es la principal impulsora de la solicitud de pension alimenticia. La
investigacion reporta las barreras de acceso a la justicia que atraviesan las personas
que viven el conflicto.®® El estudio concluye que “los juicios de asistencia alimenticia se-
rian la “punta del iceberg” de la situacion en la que se encuentra en Paraguay en cuanto
a la garantia del derecho alimentario, entendido desde el paradigma de la proteccion
integral” (USAID y CEAMSO, 2018, p. 18).
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Regimenes de custodia

Aunque la definicién de la custodia de los y las hijas es una situacion factible de ser
analizada desde mudiltiples enfoques, en esta seccion nos centraremos en dos de la
diversidad de dngulos que toca. El primero se refiere a la complejidad del balance entre
la proteccion del interés superior del nifio y la nifia y su derecho a ser escuchado en
el proceso judicial que le concierne, de acuerdo a su autonomia evolutiva. El segundo
aspecto versa sobre el papel que desempefian los estereotipos de género en la defini-
cion de la custodia, una problematica que ha puesto en el centro de la discusion a los
principios de igualdad y no discriminacion. Ambos aspectos se encuentran vinculados,
y aparecen a menudo en la decision sobre la definicion de la custodia.

Si bien las regulaciones del divorcio determinaron de forma primigenia que la custodia
o cuidado directo y regular de los nifios, nifias y adolescentes lo debia ejercer la madre
de estos, al dia de hoy las legislaciones han avanzado en el sentido de establecer como
maxima el interés superior del NNA, por lo que ya no existen una asignacion automa-
tica de éstas sino que se deben tener en consideracion las condiciones o situaciones
de sus padres, los acuerdos que ambos puedan alcanzar y la opinidn o preferencia del
NNA involucrado. Pese a ello, la evidencia cientifica sefiala que es mas importante para
el desarrollo de las y los nifios “la presencia de un cuidador sensible y emocionalmente
disponible a las necesidades del menor, independientemente del género y la relacion
consanguinea” (Cossio y Ortega, 2013, p. 259). Asi, “no es posible establecer en térmi-
nos biolégicos una regla de preferencia para la custodia de los menores por parte de las
madres o de los padres” (Cossio y Ortega, 2013, p. 259). No obstante, a pesar de que
el cuidado y relacion con sus hijos e hijas es relevante para los hombres, marcando su
identidad y su vinculo afectivo, la normatividad a menudo no reconoce dicha realidad
(Carrillo, 2013).%° Por otro lado, para analizar el papel de los estereotipos de género en
la definicion de la custodia no basta con observar la normatividad, sino que es relevante
analizar el nimero de custodias otorgadas al padre y la madre, respectivamente. En la
tabla 20 se observa la distribucion de la custodia en Brasil. Como puede observarse, en
mas del 50% de los casos la custodia es conferida a la madre. En la legislacion brasile-
fia la custodia podra ser unilateral o compartida. Se contempla que cuando no exista
acuerdo entre los padres y ambos se encuentren aptos para su ejercicio, se aplicara la
custodia compartida a no ser que uno de los padres manifieste al juez o jueza que no
desea la custodia del NNA (arts. 1583 y 1584 Codigo Civil). Es decir, la custodia de los
NNA se asignara de conformidad.

TABLA 20. Custodia de los hijos e hijas en proceso de divorcio en Brasil

Marido : Mulher : Ar]qb_os 0s : Outro : Sem declaragdo :
: : conjuges : : :

141118 7.402 111.712 18.238 1.348 2418

Fuentes: Elaboracion propia con informacion de Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (2015).
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En Colombia no existe una asignacion directa de la custodia de los NNA del ma-
trimonio, por lo que la determinacién de la persona que ejercera la custodia puede
formularse de dos formas, a través de la presentacion de un acuerdo en el caso de
la solicitud de separacion de cuerpos con la aprobacion del juez, o la asignacion di-
recta por parte del juez de la custodia de los NNA, como en el caso del divorcio (arts.
167 y 166 Cdédigo Civil). Colombia. En la sentencia T-587/17 de la accion de tutela
del aflo 2017, la Corte Constitucional concluyd que “resulta improcedente que las
autoridades judiciales reproduzcan o impongan los roles que tienen lugar al interior
de las familias compuestas por un hombre y una mujer, por cuanto estas no son las
Unicas protegidas por la Constitucion’, en tanto que “cualquier diferenciacion que se
haga con fundamento en elementos innatos a los sujetos (género/sexo/raza/origen)
es inconstitucional por cuanto es esencial al ser humano y menoscaba el gjercicio y
goce de los padres de género masculino sobre la base de una desigualdad irreal entre
hombres y mujeres en esta materia”.

El caso versa sobre la decision de otorgar custodia definitiva a la madre de una me-
nor, sin tener en cuenta que ella habia manifestado querer vivir con su padre (El Tiem-
po, 20 de noviembre de 2017). La Corte Constitucional concluyé que el fallo incurrié
en defecto factico, “al desconocer el valor probatorio de las visitas efectuadas por los
funcionarios judiciales a las viviendas de los padres, la distancia respecto de los cen-
tros educativos y recreativos, asi como las sugerencias de los distintos especialis-
tas”. Por el contrario, la decision se tomd “con fundamento en criterios subjetivos de
edad de la nifia y género de los padres, que guardan relacion con el desarrollo sexual
y la aparicion de su pubertad.” Asimismo, se incurri¢ en defecto sustantivo, pues no
se "dio importancia a la manifestacion expresa de la menor -sujeto de derechos- ati-
nente a con cual de los padres queria vivir".

Entre los argumentos esgrimidos por el Juzgado de primera instancia se sefialé que
"es preferible asignar la custodia y cuidado personal a su progenitora (...) atendiendo
los argumentos anteriormente expuestos, pues tenemos la certeza que al lado de
su madre, como sugiere la Defensoria de Familia y Asistente Social del despacho, la
menor va a encontrar un espacio donde se le garantice su intimidad y desarrollo sano
de su pudory sexualidad; asi como su adecuada formacion fisica y psicoldgica. Tam-
bién porque en el hogar materno va a estar en un entorno sano, con la posibilidad de
satisfacer todas sus necesidades, entre otras, al recibir el afecto y amor materno, que
es el indispensable en su formacion integral en su condicidon de mujer." De acuerdo
con la Corte Constitucional, dichos argumentos resultan discriminatorios, en tanto
‘asigna roles absolutos en la crianza de los menores de edad que han mutado en el
estado actual de las relaciones familiares. En su concepcion tradicional de género,
solo las mujeres adultas son aptas para guardar y cuidar a las nifias, mientras los
hombres, tienen vedada la custodia exclusivamente por su condicion natural mas-
culina” Asimismo, sefala que “la masculinidad no implica necesariamente un trato
indelicado hacia las otras personas o menores de edad, tampoco que el padre no
pueda desarrollar habilidades para ensefiar y proteger los derechos fundamentales
de su hija menor de edad"”.

En los casos en que los preceptos discriminatorios y reproductores de estereotipos
de género persisten en la normatividad, conviene observar los pronunciamientos y
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decisiones jurisdiccionales. Entre los afios 2013 y 2014 el tema llegd a la Suprema
Corte de Justicia de México en distintas ocasiones (Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, 2014; Cossio y Orozco, 2013). El Ministro José Ramdén Cossio Diaz se ha
pronunciado al respecto, sefialando que la legislacion mexicana en la materia resulta
discriminatoria -al establecer de manera automatica la custodia materna. El Ministro
incluso sefiala que la norma tiene como consecuencia reforzar el estereotipo de gé-
nero, reforzando “la preconcepcion mujer-madre”. Como afirma De Beauvoir (1949),
se estima que solo a través de la maternidad las mujeres cumplen con su destino fi-
siologico y vocacion natural. Asi, aunque la norma pareciera beneficiar a las mujeres,
‘en realidad tiene consecuencias significativas en otros ambitos, como es la salud, el
trabajo e incluso la politica, construyendo y reforzando un estereotipo que no siem-
pre opera en su favor. Implica una generalizacion que termina por negar derechos e
imponer cargas en los casos supuestamente atipicos” (Cossio y Ortega, 2013). De
nuevo, el tema se vincula con la desproteccion del interés superior de la nifiez, al no
considerar los elementos y circunstancias del caso.

2.2.2 Resolucidn de la conflictividad S

El objetivo de este capitulo es identificar el curso de resolucién que pueden seguir los
conflictos en materia de relaciones de pareja y familia. Reconociendo las dificultades
de contabilizar la conflictividad civil, conocer datos sobre su resolucion - o falta de re-
solucion - también representa un reto. No obstante, se pueden construir posibles esce-
narios a partir de informacién disponible desde los dngulos de la oferta y la demanda.

Los hallazgos de las ENJ seran utilizados para caracterizar los distintos cursos y sali-
das que puede seguir un conflicto, desde el punto de vista de la demanda de acceso a
la justicia. Por otro lado, se realiza un mapeo de los mecanismos de resolucion de los
conflictos de la esfera. Se trata de un mapeo basado en una estructura conceptual
de los mecanismos, misma que se aplica a los casos de Familia. Asimismo, se bus-
ca aportar con informacion empirica sobre los distintos mecanismos de resolucion
existentes en los paises objeto de estudio del OCCA.

En un escenario idéneo de la gestién y la transparencia de informacién los datos sobre
los ingresos y trayectorias de los conflictos debieran ser registrados y sistematizados
por las instituciones que conforman el sistema de justicia, idealmente con el mayor
desglose posible. También deberian ser accesibles y encontrarse disponibles para su
consulta. La realidad de los sistemas de informacion estadistica en muchos paises de
América Latina no coincide con dichas expectativas. Esta carencia de informacion sis-
tematizada, aunada a las diferencias entre los sistemas de justicia civil en la region, di-
ficulta una caracterizacion mas precisa, profunda y comparable entre distintos paises.
Por ese motivo, mas que un diagndstico detallado de la resolucion de la conflictividad,
se realiza un mapeo conceptual y empirico de los mecanismos de resolucion.

2.2.2.1 Aportes desde Lla demanda de justicia |
Uno de los objetivos de las ENJ es registrar, no solo las necesidades juridicas de la

poblacién, sino también el grado en que éstas son satisfechas. Cada ENJ sigue una
metodologia propia para conceptualizar y determinar cuando una necesidad juridica
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es satisfecha. Los resultados presentados en la tabla 21 son ilustrativos y no com-
parables y corresponden a todas las necesidades, no necesariamente relacionadas
con relaciones de pareja y familia. En ocasiones, la insatisfaccion de las necesidades
tiene que ver con la ausencia de una respuesta del sistema judicial o con el incum-
plimiento de una decision. En otros casos, un exceso temporal de un proceso —en el
caso de la ENJ de Colombia, mas de dos afios- puede implicar la insatisfaccién de la
necesidad. De cualquier modo, siempre es relevante tener en cuenta que la perspec-
tiva de la satisfaccion de una necesidad desde el punto de vista de la demanda de
justicia no necesariamente coincide con la perspectiva de la oferta. Lo relevante es
observar que no todas las necesidades juridicas son satisfechas y que los porcen-
tajes de satisfaccion varian. Los porcentajes de satisfaccion pueden ser distintos en
los conflictos relacionados de relaciones de pareja y familia.

TABLA 21. Porcentaje de la poblacion
con necesidades juridicas insatisfechas segtiin ENJ

Argentina (2016)  : 19.2%
i General:
Chile (2015) 61%
Colombia (2013) Entre el 43% y el 48%
Colombia (2016) 6%

Fuentes: Elaboracion propia con informacion de Subsecretaria de Acceso a la Justicia, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos (2016), GfK Adimark Chile (2015), La Rota, M., Lalinde, S., y Uprimny, R. (2013), y Departamento Nacional de Pla-
neacion (2017).

Cuando las personas experimentan una necesidad pueden seguir distintos cursos de
accion. La decision sobre las acciones a seguir puede estar influenciada por mdltiples
motivos: desde la percepcion personal sobre la relevancia de la necesidad juridica, has-
ta el nivel de conocimiento de las posibles salidas institucionales al conflicto.

La primera clasificacion que se puede hacer de las alternativas de acciones es si las
personas acuden o no a una autoridad estatal o a un tercero imparcial para solucionar
su problema. Las tablas 22 y 23 muestran los resultados de las ENJ en los distintos pai-
ses. Aun teniendo en mente la imposibilidad de comparar resultados entre los paises,
es posible observar una tendencia. En la mayoria de los casos, las personas no acuden
a una autoridad o a un tercero para resolver el problema. Los porcentajes varian entre
los paises, desde un 24.8%, hasta un 11%. Las explicaciones son muy variadas, y sélo
algunas de ellas serdn tratadas en el apartado de barreras de acceso a la justicia. Aun-
gue en la misma tendencia, los resultados de Argentina muestran una brecha menor.
La relacion se invierte en el caso de la encuesta de Colombia del 2016, una realidad
especialmente valida para los conflictos sobre la tierra, con un 65.27% de personas que
acuden a una autoridad o tercero imparcial en bisqueda de soluciones.
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TABLA 22. Porcentaje de personas que acude y no acude ante una autoridad
o tercero imparcial para resolver el conflicto segiin ENJ

Argentina (2016)  : 45.6% : 50.5%

Chile (2015) 22% 78%
Colombia (2013) 24.8% 75.2%
. Vivienda: 53.84% : Vivienda: 46.15%
Clslommala (A0 Tierra: 65.27% : Tierra: 34.73%

Fuentes: Elaboracién propia con informacion de Subsecretaria de Acceso a la Justicia, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos (2016), GfK Adimark Chile (2015), La Rota, M., Lalinde, S., y Uprimny, R. (2013), y Departamento Nacional de Pla-
neacion (2017).

TABLA N°23. Porcentaje de personas que acude y no acude ante una autoridad
o tercero imparcial para resolver el conflicto segtin informe de Global Insights on
Access to Justice

Brasil 13% 87%

Chile 13% 87%
México 1% 89%
Nicaragua 14% 86%

Fuentes: Elaboracion propia con informacién de World Justice Project (2018).

Los resultados de la primera clasificacion ya comienzan a dibujar una tendencia. En
definitiva, no todas las necesidades juridicas llegan a las instituciones estatales a
cargo de la resolucion de los conflictos. De hecho, los casos que llegan a algun punto
de oferta de servicios juridicos son los menos frecuentes. La tabla 24 muestra las
diferentes acciones que toman las personas al vivir necesidades juridicas relaciona-
das con relaciones de pareja 'y familia. Cada encuesta presenta distintas opciones de
respuesta a las personas encuestadas, mismas que son expuestas en la tabla. Entre
las acciones que pueden tomarse frente a la presencia de una necesidad juridica se
encuentran la busqueda de ayuda de familiares o amistades, los intentos por conver-
sar o arreglar el problema por cuenta propia, o recurrir a un actor ilegal. También se
encuentra la posibilidad de no hacer nada, alternativa que se ubica en el 9% (Chile,
2015) y entre un 6,1% y 26,7% (Argentina, 2016). En algunos casos se pueden identi-
ficar los porcentajes de los casos que ingresan al entramado institucional. En Chile,
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por ejemplo, el porcentaje de necesidades juridicas en familia que ingresan al siste-
ma de justicia es de un 64%. En Colombia (2016) un 67,45% busca soluciéon con una
institucion o particular, mientras, la probabilidad de no hacer nada para solucionar el
conflicto es relativamente baja para esta esfera (6,79%). Esto de todos modos tiene
datos bastante diferentes a los conocidos por al EJN realizada en Colombia en 2013,
donde se estimé un 29% para esta no hacer nada. Esto puede deberse a diferencias
tanto conceptuales, como metodoldgicas.

TABLA 24. Acciones frente a necesidades juridicas relacionadas
con relaciones de pareja y familia segin ENJ

: Oficina u organismo publico: 2,8% - 29,5%
: Asesoramiento profesional: 23,3% - 50%

Argentina (2016) : Ayuda de familiares 0 amigos: 0% - 17,5%
: Intent6 resolverlo por su cuenta: 12,9% - 30,3%
: No hizo nada: 6,1% - 26,7%
- Conversar: 45%
: Nada: 9%
: Denunciar: 18%
: Consejo legal: 20%

Chile (2015) : Demandar. 30%

: Método Colaborativo: 12%

* Ingreso al sistema de justicia: 64%
¢ Noingreso al sistema de justicia: 36%

: No hizo nada: 29%

. Intento arreglar por su propia cuenta: 19%
: No sabe: 2,1%

¢ Acudi6 a un tercero: 49,9%

De los que acudieron a terceros
. : Autoridad del Estado: 91,9%
Colombia (2013) * Particular: 8.1% ’
De los que acudieron a terceros
: Concilio: 29%
: Decision: 46%
* No hay resultado: 19%
¢ Otros: 6%
Institucion o particular. 67,45%
: Acuerdo pacifico: 24,22%
: No hizo nada: 6,79%
* Accion violenta: 0.86%
. Actor ilegal: 0.67%

. De quienes acuden a una institucion la efectividad es de 44,3% :
Colombia (2016) * Familiares: 100% :

: Jurisdiccion indigena: 68,9%

: Abogado: 54,1%

* Casa de Justicia: 45,1%

: Conciliador Equidad: 44,6%

. Comisarfa Familia: 43%

: Jueces: 41%

* Defensoria Familia: 40%

Fuentes: Elaboracion propia con informacion de Subsecretaria de Acceso a la Justicia, Ministerio de Justicia y Derechos Huma-
nos (2016), GfK Adimark Chile (2015), La Rota, M., Lalinde, S., y Uprimny, R. (2013), y Departamento Nacional de Planeacién (2017).

197



En el caso chileno (2015) se puede analizar en detalle las razones para no hacer nada,
encontrandose que las razones mas frecuentes es que no hay nada que hacer (18%) o
que demorarfa mucho (18%). Esto Ultimo tiene un correlato en el bajo nivel de resolu-
cién que ven los conflictos en familia (35%), a la vez de los dilatados tiempos de proce-
S0, que se estiman en promedio de 854 dias, es decir por sobre los dos afios.

También es interesante observar los detalles entregados por la encuesta chilena so-
bre las otras acciones tomadas, que en el caso particular de la esfera de familia, se da
un fenémeno algo diferente a lo que se puede observar en penal, trabajo o vivienda,
y son las altas cifras de demanda, de consejo legal y de utilizacion de métodos cola-
borativos, 30%, 20% y 12% respectivamente, mientras los promedios para todas las
materias se ubican en 7% para demanda, 7% para el consejo legal y a penas en 3% en
métodos colaborativos.

El informe de hallazgos de la encuesta realizada en Argentina permite observar con
mas detalle por conflictos particulares. La tabla 25 expone los porcentajes en que se
emprenden las distintas acciones, segun cuatro tipos de conflictos de la esfera de
familia. El primero, relacionado con la tenencia de hijos, adopciones y custodia legal.
También uno sobre el pago de la cuota alimentaria. Otro sobre separacion de bienes y
divorcios. Y un ultimo sobre problemas de relaciones entre miembros de la familia que
ocasionan disputas ya sean econémicas como de otra indole. Se observan diferencias
notables entre las acciones tomadas frente a una u otra necesidad. Mientras que en la
tenencia de hijas e hijos existe un alto porcentaje (29,5%) que acude a institucionalidad
publica, en el caso de los divorcios tan solo un 2,8% toma este camino. Por otra parte,
frente al asesoramiento legal, cerca de la mitad recurre a él frente a divorcio y pago de
cuotas alimentaria -50% y 46,56% respectivamente-, en tanto solo un cuarto lo busca
frente a tenencia de hijos e hijas y problemas de relaciones entre miembros de la fami-
lia-27,10% y 23,30% en cada caso.

La alternativa no hizo nada también muestra diversidad, pero en general se mueve en
porcentajes bajos para todos los tipos de conflictos -entre 6,10% y 26,70%. Resulta
interesante notar que justamente en el conflicto donde hay mayor preponderancia a
acudir a una oficina u organismo publico, es también la misma que presenta el porcen-
taje mas alto de personas que no realizan accion alguna.

TABLA 25. Acciones frente a necesidades juridicas relacionadas con distinto tipos
de conflicto de familia en Argentina segiin ENJ

! Tenencia de hijos, * : : : : : :
adopcioneso  : 26.7% t1290%  : 0% 271% 3.8% 29.5% 0%
custodia legal : : : : : :

; Separacionde i yiq0 o949 1 99y 1 50% 1 67% . 28% | 0%
: bienes o divorcio : : X X X X X



Pagos de cuota

) . 6.1% 11.5% 3.4% 46.5% 10.2% 19.9% 2.4%
alimentaria
Problemas de
relaciones entre
¢ los miembros  : : : : : : :
: delafamiliaque : 162% : 303% : 175% : 233% : 65% i 7% : 0%

: ocasionan dispu- :
: tas econémicas o :
de otro tipo

Fuentes: Subsecretaria de Acceso a la Justicia, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de Argentina, 2016.

Indagando en los lugares o personas especificas a las que acuden para realizar estas
acciones podemos ver en la encuesta de Chile algunos datos. Por ejemplo, para la
busqueda de asesoramiento legal, se recurre en la mayaria de las veces a un abogado
0 abogada, representando esto el 24% de los casos, mientras un 16% lo hace por me-
dio de un asistente social y solo un 15% en tribunales o juzgados. En cuanto a la accion
de demanda por conflictos en familia, esta es tramitada cominmente a través de un
abogado también (29%), en tanto un 23% de las personas consultad contesto No Sabe.

El método colaborativo es especialmente notable en el caso chileno, ya que es muy bajo
para casi todas las otras esferas de necesidades evaluadas por las ENJ, y alcanza su
maximo uso en el caso de familia. Dentro de las personas que acttan de esta forma,
la mayoria lo hace a través de juzgados y tribunales (53%), mientras otro porcentaje
importante lo canaliza a través de instituciones publicas especializadas en mediacion
(27%). Un bajo numero (2%) lo hace a través de un abogado o abogada, a diferencia de
lo ocurrido en la demanda y el consejo legal.

Por otro lado, las instituciones estatales a las que las personas acuden son variadas.
Aunque los resultados no se encuentran desagregados por esfera ni tipo de conflicto, la
ENJ de Colombia del afio 2013 identificé que las personas que acuden a una autoridad
lo hacen mayormente ante instituciones administrativas (67.9%), en comparacién con
las judiciales (32.1%). Entre las mas utilizadas del tipo administrativo se encuentran los
comandos de atencion inmediata o estaciones de policia (29.1%), los inspectores de
policia (16.3), y las superintendencias (15.0%). La autoridad del sistema judicial a la que
se acude en mayor medida es la Fiscalfa General de la Nacion (85.4%) (La Rota et al.,
2013). En el caso colombiano, esto significa que, del total de necesidades juridicas pre-
sentadas, un 13,38% acude ante una autoridad administrativa, mientras que el 6.42% lo
hace ante una autoridad judicial.

Los datos sobre los porcentajes de necesidades juridicas que buscan una solucion en
el aparato institucional —administrativo o judicial- destinado a la resolucion de con-
flictos sugieren varios puntos de analisis. En primer lugar, que la bdsqueda de justicia
no necesariamente se hace en los mecanismos judiciales. De hecho, esta es la via
institucional menos utilizada, a pesar de que pudiera considerarse lo contrario, nocion
gue puede llevar a una mayor inversion financiera en el funcionamiento de dichos me-
canismos. Por esta razon, conviene observar los otros mecanismos de resolucion de
conflictos a los que la poblacidon acude en mayor medida. También resulta necesario
realizar un mapeo de la totalidad de mecanismos, sus ventajas y desventajas en fun-
cion de su potencial tedrico y su desempeno. El siguiente apartado constituye un pri-
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mer esfuerzo en la construccion de dicho mapeo. Por otro lado, el reducido porcentaje
de necesidades juridicas que acuden ante un mecanismo de resolucion de conflictos,
en conjuncion con el alto numero de necesidades juridicas insatisfechas en los paises
de la region, hace necesario estudiar las razones por las que las personas no buscan
resolucion en las instituciones. Un primer acercamiento a dichas razones se realiza en
la seccion 2.4

Barreras de acceso a la justicia.

Ademas de las alternativas de acudir a una autoridad o un tercero imparcial y no
hacer nada, en la tabla 25 puede observarse otro grupo de acciones. En Argentina se
manifiesta como intentar resolverlo por cuenta propia (12,9% - 30,3%), en Colombia
como acuerdo pacifico (24,22%), y en Chile como conversar (45%). Se trata de las
acciones que se reportan en algunos casos con mayor frecuencia que acudir a un
organismo publico y tercero imparcial, y siempre mayor a no actuar en absoluto en
el caso de conflictos de familia. En los tres casos, se observa una linea unificadora
relacionada con la necesidad de contar con mecanismos preventivos que entreguen
informacién sobre las formas de solucionar el conflicto, asf como con mecanismos
autocompositivos. Los datos resultan relevantes, sobre todo si se busca construir
una politica de acceso a la justicia basada en la evidencia de los comportamientos y
acciones de la poblacion frente a los conflictos.

2.2.2.2 Aportes desde La oferta de justicia

Consideraciones metodoldgicas previas

El propdsito de este apartado es identificar, caracterizar y analizar los principales
aspectos de los mecanismos que cada Estado ofrece a las personas para gestionar
la conflictividad relativa a la formacion, reorganizacion y disolucién de familias y pa-
rejas en sus formas diversas.

A diferencia de los informes antecedentes, el presente abordara la oferta de justicia
a partir de cada pais reportado y no comparativamente por tipo de mecanismo. El
examen transversal y mapeo regional del estado de cosas en la materia se efectuara
al momento de realizar las recomendaciones generales.

El trabajo realizado por OCCA ha tomado como principal fuente de informacion los
datos entregados por cada uno de los observatorios locales. A partir de los mismos,
hemos llevado adelante una revisién documental a fin de aclarar y/o complementar
los relevamientos hechos por cada equipo de trabajo de los respectivos paises.

Las categorias de mecanismos son las mismas utilizadas en los estudios anteriores,
circunstancia que explica la omision de la reproduccioén de la tabla clasificatoria 'y la
remision a todo efecto a los mencionados informes. Recordemos que la categoriza-
cion realizada es una elaboracién propia cuya Unica finalidad es ordenar los hallaz-
gos. No aspira a tener un caracter rigido ni definitivo, ni en lo tedrico ni en lo practico.

Si bien los mecanismos identificados suelen ser comunes a diversos tipos de conflic-
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tos, cada informe profundiza en la caracterizacion y andlisis de los propios de cada
esfera. Esto es, en las modulaciones principales que adquieren en razén de la conflic-
tividad abordada o en aquellos auténomos o ad hoc instituidos.

Ellector o la lectora deben tener presente que el estudio realizado no tiene pretension
de exhaustividad. Por el contrario, procura relevar los mecanismos principales de
cada pais a fin de identificar los problemas centrales en y para la promocion y pro-
teccion de los derechos en juego en los conflictos observados. Sin perjuicio de ello,
también se recuperaran aquellos que destaquen por su caracter innovador, complejo,
excepcional o por la calidad de informacién que se encontrd.

Existen paises en los que no se desarrollara ningin mecanismo en cierta categoria.
Esto se debe a multiplicidad de factores. Destacamos dos: (i) la ausencia de reporte
o identificacion por las organizaciones nacionales; y, (i) el mayor uso o importancia
de otros para gestionar la problematica.

Matriz de referencia

Como se sefiald en el capitulo 2.7 Normatividad, en materia de formacion, reorgani-
zacion y disolucion de familias y parejas en sus formas diversas existen numerosas
reglas juridicas convencionales, constitucionales y legales. Ello complejiza y dificulta
la tarea de identificar la razonabilidad y eficacia de cada medio instituido en los res-
pectivos Estados.

No obstante, consideramos que existen algunas cuestiones elementales que debie-
sen estar presentes como marco general o reglas especificas a fin de sostener su
convencionalidad-constitucionalidad. Entre ellas:

(i) La cantidad y calidad de medidas administrativas, legislativas o judiciales tendien-
tes a garantizar la disponibilidad de mecanismos individuales o colectivos, preventi-
vOs 0 resolutivos.

(ii) La eficacia, accesibilidad y adecuacién de esos mecanismos en razon del tipo de
conflictividad. Ello incluye garantizar medidas de proteccion, una resolucion opor-
tuna, acceso efectivo al mecanismo y al resarcimiento, reparaciéon u otro medio de
compensacion justo y eficaz®’.

(iii) La amplitud o restricciones legales o facticas existentes para el ejercicio de de-
rechos y mecanismos vinculados al recorte temético propiciado en este informe,
ponderando a tal fin la incidencia de la discriminacion o igualdad de las personas
y colectivos involucrados. Por ejemplo, en cuestiones de legitimacion, caducidad o
acceso efectivo a la justicia®.

(iv) La existencia y promocion de mecanismos que maximicen y respeten la autonomia
personal, las particularidades de las personas o sujetos intervinientes o las caracteris-
ticas distintas del conflicto. De ese modo, es importante ponderar si el sometimiento
de cierto tipo de conflictividad a un medio es exclusiva y excluyente (con predominio
estatal) y cudles son las razones a las que responde. Especialmente, para pensar en la
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introduccién de mecanismos alternativos a la mirada judicial hegemadnica en conflictos
donde la misma resultaria irrazonable. Por ejemplo, la desjudicializacion del divorcio de
mutuo acuerdo y su derivacion a un mecanismo administrativo o registral.

(v) La correspondencia entre el marco declarativo, los mecanismos y las practicas ge-
neradas en torno a la gestion de un conflicto en concreto.

(vi) El reconocimiento normativo de tutelas diferencias en funcién de las personas
estructuralmente desiguales, sea a través de mecanismos especificos o reglas espe-
ciales dentro de los medios generales. En particular, aquellas asociadas a la nifiez o
violencia de género en materia de familias. Por ejemplo, “el disefio de los procedimien-
tos administrativos y judiciales adaptados a las particularidades que implica tener que
tomar decisiones sobre la base de identificar cudl sea el interés superior del nifio en
cada situacion particular, incluyendo para ello la adecuacion del procedimiento para
contemplar la participacion y la opinién del nifio, la de sus progenitores y otras perso-
nas relevantes para esta determinacion” (CIDH, 2013).

(vii) El abordaje integral e interdisciplinario de la conflictividad en cada uno de los me-
canismos y la interaccion y vinculacion de los mismos entre si para dar respuestas que
mejoren la exigibilidad desde un enfoque de derechos. Entre otras cosas, ello supone
testear la existencia de gabinetes de profesionales en los distintos mecanismos; sumi-
nistrar servicios especializados u ofrecer programas eficaces de rehabilitacion y capa-
citacion®?; aflanzar los mecanismos compositivos y dialégicos; u, optimizar la relacion
eficaz entre medios y érganos publicos (estatales o no) y privados.

A. Argentina

En la Argentina existen multiples mecanismos para el abordaje de los conflictos de la
esfera. No obstante, predominan las intervenciones de tipo alternativo, administrati-
vo y judicial, tanto en su regulaciéon como en su uso.

A pesar de tratarse de un régimen sustantivo y no procesal”, el régimen normativo
mas relevante es el nuevo Cédigo Civil y Comercial Nacional. EI mismo no sélo fija
derechos (determinando quiénes, cuando y cémo estardn legitimados) sino que trae
un sinnumero de disposiciones procedimentales y procesales, algunas de las cuales
se encuentran dentro de cada institucion en particular y otras en un titulo dedicado
especialmente a los procesos de familia™.

Alli se establece que el proceso en materia de familia debe respetar los principios de
tutela judicial efectiva, inmediacion, buena fe y lealtad procesal, oficiosidad, oralidad
y acceso limitado al expediente. También se exige que las normas que rigen el pro-
cedimiento deben ser aplicadas de modo de facilitar el acceso a la justicia y la reso-
lucion pacifica de los conflictos, especialmente tratandose de personas vulnerables.
Inclusive, impone que los jueces ante los cuales tramitan estas causas deban ser
especializados y contar con apoyo multidisciplinario™.

En ese sentido, constituye un aspecto positivo que tanto a nivel nacional como en la
mayoria de jurisdicciones provinciales’, se cuente con un fuero especializado desti-
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nado a la resolucion de conflictos de familias. Ello asi, pues se reconoce la especia-
lidad de esta clase de conflictividad y su diferencia de sentidos y estructura con el
procesamiento civil.

En materia probatoria los procesos de familia se rigen por los principios de libertad,
amplitud y flexibilidad de la prueba, recayendo la carga de la prueba en quien esta en
mejores condiciones de probar™. En las acciones de filiacion, las pruebas genéticas
pueden disponerse de oficio, valorandose la negativa como indicio grave a la posicion
del renuente.

Las acciones de estado de familia son personales (no pueden ejercerse por subroga-
cién), irrenunciables e imprescriptibles’. En consecuencia, salvo los casos de extin-
cion legalmente previstos, puedo interponer una accion en cualquier momento.

Aqui es importante destacar la Ley N° 26473 sobre identidad de género, la cual reco-
noce la identidad autopercibida. La misma no requiere diagndéstico psicopatoldgico,
ni operacion de reasignacion de sexo, teniendo cobertura estatal no arancelada y
hallandose incluida en el Programa Médico Obligatorio.

En el caso argentino, ningdn matrimonio puede ser tenido por nulo sin sentencia que
lo anule, dictada en proceso promovido por parte legitimada para hacerlo. De igual
modo, el divorcio o la adopcién sdlo se otorgan por sentencia judicial, guedando tam-
bién prohibido expresamente la entrega directa en guarda de nifios, nifias y adoles-
centes mediante escritura publica o acto administrativo, asi como la entrega directa
en guarda otorgada por cualquiera de los progenitores u otros familiares del nifio’™.
Ello reafirma el criterio excluyente de los mecanismos judiciales.

En el caso del matrimonio, la nulidad no puede deducirse luego de fallecido uno de
los conyuges, salvo las excepciones de ley. Por ejemplo, cuando sea para determinar
el derecho del demandante y la nulidad absoluta sea invocada por descendientes o
ascendientes. El Ministerio Publico sdlo puede promover la accidn de nulidad en vida
de ambos esposos.

En la adopcion, es necesaria declaracion judicial en situacion de adoptabilidad o la
privacion de la responsabilidad parental. Entre otras condiciones, ese procedimiento
requiere la intervencion del nifio, nifia y adolescente (con asistencia letrada), de los
padres o representantes legales, del organismo administrativo que participd en la
etapa extrajudicial y del Ministerio Publico. El juez/a también puede escuchar a los
parientes y otros referentes afectivos.

Las personas que pretendan adoptar tienen que inscribirse en el registro Unico de
aspirantes a guarda con fines adoptivos creado por Ley N° 25854 y reglamentado
mediante Decreto N° 1328/09. Durante el periodo de vinculacion guarda y adopcion
las familias cuentan con el apoyo técnico y acompafamiento del programa estable-
cido a dichos fines por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion
(Resolucién 408/2014).

En cuanto al divorcio, es importante destacar el proceso en el nuevo Cadigo se ha sim-
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plificado. Sin embargo, aun cuando el divorcio de mutuo acuerdo sea un tramite casi
burocratico, sigue exigiéndose intervencion judicial.

En cuanto a los efectos patrimoniales del matrimonio, se reconoce la posibilidad de
requerir la separacion judicial de bienes aun cuando no se disuelva el mismo en tér-
minos personales. Entre otros motivos, ello procede si se alega y acredita que la mala
administracion del otro le acarrea el peligro de perder su eventual derecho sobre los
bienes gananciales.

En Argentina se encuentran reconocidos los procesos colectivos como parte de la
garantia del debido proceso constitucional. Sus requisitos de admisibilidad y proce-
dencia han sido reglamentados por parte de la Corte Suprema de Justicia mediante
Acordada N° 12/16, mas alla de las reglas dispersas que existen en algunas leyes
y de los precedentes que el propio Tribunal ha generado. La utilizacion de esta via
judicial en los conflictos de la esfera esta determinada por la posibilidad de alegar la
existencia de un caso colectivo, circunstancia que dependera de como se construya
el caso. Para ello es importante tener presente la relacién entre las dimensiones per-
sonales-colectivas que involucran las familias y cémo las interferencias estatales y
personales limitan o potencian sus fines™.

El rol de las juezas/ces en los procesos de familia es marcadamente activo, tanto en
la direccion como en la gestion del conflicto. Por ejemplo, pueden dictar todo tipo de
medidas cautelares de oficio en los procesos en que intervengan a fin de resguardar
los intereses superiores que se hallen en juego™.

Respecto de los nifios, nifias y adolescentes, toda decision que se tome en un me-
canismo administrativo o judicial que los involucre debe garantizarles el derecho a
ser oido, a que su opinidn sea tenida en cuenta y valorada segun su grado de discer-
nimiento y la cuestion debatida en el proceso y que se decida conforme su interés
superior. Inclusive, cualquiera sea el tipo de conflicto que los involucre (por caso,
guarda, cuidado, alimentos o adopcién), la competencia judicial se determina por el
lugar donde el nifio, nifia 0 adolescente tenga su centro de vida™.

El régimen integral de proteccion de la nifiez instituido por Ley N° 26061 instituye un
"Sistema de Proteccion Integral de Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes”. El
mismo esta conformado por todos aquellos organismos, entidades y servicios que
disefian, planifican, coordinan, orientan, ejecutan y supervisan las politicas publicas,
de gestion estatal o privadas, en el ambito nacional, provincial y municipal, destina-
dos a la promocion, prevencion, asistencia, proteccion, resguardo y restablecimiento
de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes. También establece los medios
administrativos y judiciales a través de los cuales se asegura el efectivo goce de
los derechos de este colectivo. A nivel provincial, existen similares disposiciones. No
obstante, el régimen nacional constituye una ley de presupuestos minimos que res-
ponsabiliza a todas las jurisdicciones (arts. 32, 1, 4 y concs.).

Todas las provincias han incorporado las figuras del defensor y del abogado de los

derechos de los nifios, nifas y adolescentes, a excepcion de Formosa (aunque no
todas han cumplido con su designacién). En ambos casos, tienen por objeto velar
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por la proteccion y promocion de sus derechos, aunque el abogado puede ejercer su
representacion en cualquier sede.

También se ha creado una red nacional de jueces/zas de familia para la proteccion y
restitucion internacional de nifios. Todas las provincias han suscripto el convenio de
adhesion a excepcion de CABA. La red fue creada en 2008 y es un mecanismo que
permite agilizar la informacién y cooperacion judicial como asimismo difundir las
buenas practicas en la materia.

En relacion con las personas que sufren restricciones a la capacidad, se instituyd un
cambio de paradigma radical tendiente a maximizar su autonomia progresiva®. No
obstante, se sigue exigiendo la necesidad de obtener dispensa judicial para contraer
matrimonio ante la falta permanente o transitoria de salud mental que le impida el
discernimiento para el acto matrimonial®'.

El derecho a la reproduccion asistida debe garantizarse por los centros de salud, bas-
tando a tal fin el consentimiento previo, informado v libre de las personas que se so-
meten al uso de las técnicas de reproduccion humana asistida. Cuando las prepagas,
obras sociales o el Estado se nieguen a garantizarlo, las personas pueden efectuar
las reclamaciones administrativas o judiciales pertinentes mediante los mecanismos
generales o especiales existentes. En general, es comun que se interpongan accio-
nes de amparo.

La inscripcion de la filiacion debe realizarse conforme a las disposiciones conteni-
das en los ordenamientos relativos al Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas. Esto constituye un trdmite administrativo. Cuando existan divergencias o
cuestionamientos en torno a ella, podran promoverse peticiones ante dichos érganos
burocraticos y/o promoverse las pertinentes acciones judiciales.

No es admisible la impugnacion de la filiacion matrimonial o extramatrimonial de los
hijos nacidos mediante el uso de técnicas de reproducciéon humana asistida cuando
haya mediado consentimiento previo, informado y libre a dichas técnicas, con inde-
pendencia de quién haya aportado los gametos.

Como parte de los mecanismos administrativos se destaca en el nuevo Cadigo Civil
y Comercial el reconocimiento del registro de las uniones convivenciales a los fines
de lograr, entre otros aspectos, la proteccion de la vivienda familiar. La union convi-
vencial, su extincién y los pactos que los integrantes de la pareja hayan celebrado,
se inscriben en el Registro de las Personas que corresponde a la jurisdiccion local.

En el caso de cese de la unién convivencial, se reconoce al conviviente que sufre un
desequilibrio manifiesto que signifique un empeoramiento de su situacién econémica
con causa adecuada en la convivencia y su ruptura, el derecho a una compensacion.
Esto puede determinarse de mutuo acuerdo por las partes o a través de accion judi-
cial. Lo mismo acontece en relacion con la atribucion de la vivienda de uso familiar®,

La determinacion de las obligaciones derivadas de la disolucion del matrimonio o unién
civil (por caso, alimentos, tenencia o régimen de visitas), puede ser consensuada per-
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sonalmente, mediante mediacion ante el Consejero de Familia o por determinacion
judicial. En todos los casos se requerira homologacion judicial.

Una herramienta interesante en relacion con el cumplimiento de las obligaciones ali-
mentarias es la creacion de Registro de Deudores Alimentarios Morosos en sede
administrativa. El de CABA fue creado por Ley N° 269, siendo el primero de Argentina.
La inscripcion como deudor moroso conlleva limitaciones comerciales y civiles. Por
ejemplo, la imposibilidad de abrir cuentas corrientes, obtener tarjetas de crédito, otor-
gar habilitaciones, concesiones, licencias o permisos, ni designar como funcionarios
jerarquicos a quienes se encuentren incluidos en el Registro (art. 4).

Mediante Ley N° 26485 se reglamentd un régimen de proteccion integral de la mujer,
el cual tiene por objeto principal erradicar la violencia y promover arreglos mas iguali-
tarios. Alli se reconocen como medios para esos cometidos la adopcion de medidas
tendientes a sensibilizar a la sociedad; la asistencia en forma integral y oportuna de
las mujeres que padecen cualquier tipo de violencia, asegurandoles el acceso gra-
tuito, rapido, transparente y eficaz en servicios creados a tal fin, asi como promover
la sancion y reeducacion de quienes ejercen violencia; y, la adopcion del principio de
transversalidad en todas las medidas asi como en la ejecucion de las disposiciones
normativas, articulando interinstitucionalmente y coordinando recursos presupues-
tarios (art. 7y concs.).

El organismo administrativo que gobierna y articula con las demas personas publi-
cas y privadas la gestiéon de conflictos en la tematica es el Consejo Nacional de la
Mujer, donde existe ademads un Observatorio de la Violencia contra las Mujeres (arts.
11,12y concs.). Se reconocen vias administrativas y judiciales especiales, las cuales
deben cumplimentar con todos los estandares constitucionales-convencionales. En-
tre ellos, la disposicion de oficio e inmediata de medidas cautelares de proteccion; la
amplitud probatoria para acreditar los hechos denunciados, teniendo en cuenta las
circunstancias especiales en las que se desarrollan los actos de violencia y quiénes
son sus naturales testigos; y, a oponerse a la realizacion de inspecciones sobre su
cuerpo por fuera del estricto marco de la orden judicial. En caso de consentirlas'y en
los peritajes judiciales tiene derecho a ser acompafiada por alguien de su confianza
y a que sean realizados por personal profesional especializado y formado con pers-
pectiva de género (arts. 16, 19 y concs.).

En Argentina la mediacion prejudicial a nivel nacional es obligatoria. En relacion a
los conflictos de la esfera se instituye la mediacion familiar, la cual comprende las
cuestiones patrimoniales o extrapatrimoniales originadas en las relaciones de familia
o que involucren intereses de sus miembros o se relacionen con la subsistencia del
vinculo matrimonial. De alli que queden excluidas las acciones de divorcio, nulidad de
matrimonio, filiacién y adopcion (art. 5 inc. C, 31y concs., Ley N° 26589). La naturale-
za del conflicto, el alcance de la pretension y la necesidad de un tercero imparcial que
pertenezca al Poder Judicial determine el derecho, explican y tornan injustificable el
sometimiento compulsivo en relacién a dichos conflictos. También es imposible de
llevar adelante una mediacion en los casos en que haya existido violencia.

Aun cuando se hubiese sometido a mediacion extrajudicial -y acentuando la impor-
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tancia de acuerdos compositivos en la materia-, cuando la causa ingresa al sistema
judicial en distintas provincias argentinas, se cuenta con una etapa previa de conci-
liacion. En general, se realiza ante un Consejero de Familia, quien procura el aveni-
miento entre las partes. Para ello cuenta con la asistencia de un gabinete interdisci-
plinario. Ese intento conciliatorio es repetido por el juez en la audiencia preliminar®,

B. Paraguay

Las principales instituciones de las que derivan mecanismos de resolucion de conflic-
tos de la esfera de relaciones de parejas y familias son:

i) La Direccion de Mediacién instituida dentro de la Corte Suprema de Justicia y cir-
cunscripciones judiciales en todo el pais. A pesar de que la Corte es la autoridad res-
ponsable, este mecanismo opera extrajudicialmente. Dentro del proceso judicial, se
utiliza y reconoce la conciliacion judicial®.

En caso de asistencia alimentaria es muy utilizado. De la investigacion del Programa de
Democracia y Gobernabilidad de USAID/Paraguay y CEAMSO (2018), surge que en el
afo 2015 llegaron a un acuerdo en un 73,5% de los casos, en 2016 al 71,8% y en 2017 al
87,3%, teniendo en cuenta las jurisdicciones de Capital, Guaira, San Pedro, Concepcion,
Alto Parana e Itapua. Asimismo, en cuanto al analisis del funcionamiento del Servicio
de Mediacion por jurisdicciones desagregadas, se registré que en Capital los acuerdos
en el dmbito extrajudicial llegan a un 51,3%, mientras que los acuerdos judiciales llegan
solo a un 15%. Con relacion a la jurisdiccion de Ciudad del Este, los acuerdos judiciales
llegan a un 36,2%, mientras que los extrajudiciales no superan el 10%.

ii) Las Secretarias de la Defensa Publica, quienes prestan servicios de mediacion en
temas de familia y pareja.

iii) Las Casas de Justicia, pertenecientes al Ministerio de Justicia, las cuales operan
como instancias descentralizadas que ofrecen servicios de mediacion a nivel nacional
en temas de familia. Segun las informaciones adicionales del Paraguay en el marco de
su VIl informe periédico en cumplimiento a la CEDAW, el 90% de los beneficiarios de las
actividades encaradas en el marco del programa son mujeres y nifios, quienes acceden
mayormente a los servicios de salud, registro e identificaciones y orientacion legal. El
mayor rango de usuarios del sexo femenino se registra en el servicio de orientacion
legal basica, siendo el 92% mujeres, quienes se presentan a deducir sus pretensiones
a favor de sus hijos, en los fueros de familia y nifiez y adolescencia. Los cuatro tipos de
casos mas frecuentes son filiacion, asistencia alimenticia, régimen de relacionamiento
y tenencia (2015).

iv) La Conserjerfa de Derechos del Nifio y Adolescentes (CODENI), las cuales se en-
cuentran en el ambito municipal y son parte del Sistema Nacional de Promocién y Pro-
teccion Integral a la Nifiez y la Adolescencia instituido mediante el Cédigo de la Nifiez y
la Adolescencia (Ley N° 1680/01).

A través del mismo, la politica publica de nifiez y adolescencia procura la descentrali-
zacion de la promocion de los derechos, la atencion de las situaciones en que estén en
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juego y la construccion de espacios institucionales, comunitarios y sociales donde
se reconozca a nifios y nifias como sujetos sociales de derechos, con capacidad para
participar en la construccion de una sociedad inclusiva, participativa, justay solidaria.

El objetivo de las CODENI es asegurar que los nifos, nifias, adolescentes y sus fami-
lias accedan a atencion especializada en sus comunidades, ofreciendo servicios de
mediacion en problematicas de familia y nifiez.

Son atribuciones de la CODENI intervenir preventivamente en caso de amenaza o
transgresion de los derechos del nifio o adolescente, siempre que no exista inter-
vencion jurisdiccional, brindando una alternativa de resolucion de conflictos; brindar
orientacion especializada a la familia para prevenir situaciones criticas; habilitar enti-
dades publicas y privadas dedicadas a desarrollar programas de abrigo y clausurar-
las en casos justificados; derivar a la autoridad judicial los casos de su competencia;
llevar un registro del nifio y el adolescente que realizan actividades econémicas, a
fin de impulsar programas de proteccion y apoyo a las familias; coordinar con las
entidades de formacion profesional programas de capacitacion de los adolescentes
trabajadores, y proveer de servicios de salas maternales, guarderias y jardines de
infantes para la atencion del nifio cuyo padre o madre trabaje fuera del hogar.

v) El Ministerio de la Mujer, 6rgano que brinda servicios de mediacién en cuestiones
de relaciones de pareja.

En cuanto a los mecanismos judiciales, es importante destacar que en Paraguay
no existe una justicia especializada en materia de familia. Uno de los temas que se
encuentran en debate en el Congreso Nacional es justamente la creacion de los juz-
gados de familia.

Por el contrario, si cuentan con un fuero de nifiez y adolescencia®®, aunque la critica
en este caso es que el numero de juzgados es muy bajo en relacion con el nivel de
litigiosidad. En ese sentido, entre la demanda y sentencia en un recurso judicial de
prestacion alimenticia pueden transcurrir desde meses hasta afios. En esa dilacion
temporal también incidirian:

(i) la inexistencia en la practica de criterios unificados para los tramites, lo que entor-
pece la tarea de procesamiento y resolucion. A ese fin, el Programa de Democracia y
Gobernabilidad de USAID - Paraguay y el Centro de Estudios Ambientales y Sociales
(CEAMSO), con el apoyo de la Corte Suprema de Justicia, esta trabajando en el esta-
blecimiento de un protocolo que permita agilizar y uniformar los procesos para una
rapida resolucién (Programa de Democracia y Gobernabilidad de USAID/Paraguay y
CEAMSO, 2018);y,

(ii) la falta de especializacién de los operadores y operadoras, no solamente de jue-
ces y juezas de la nifiez y adolescencia sino también de defensores publicos y profe-
sionales de la abogacia que ejercen en la jurisdiccion de la nifiez, pues en su mayoria
actuan como multifueros.

La disolucion de la comunidad conyugal esta regulada como un proceso especial
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dentro del Cédigo Procesal Civil y Comercial paraguayo (arts. 613 a 620). La disolu-
cion puede requerirse sin expresion de causa por cualquiera de los conyuges, debien-
do el juez disponerla sin mas tramite. Ademas de notificarse al otro cényuge, esta
decision se inscribe en el registro civil y se publica mediante edictos, convocando a
todos los que tengan créditos o derechos que reclamar contra la comunidad para que
en el plazo perentorio de treinta dias comparezcan a ejercer sus acciones, bajo aper-
cibimiento de no poder hacerlo en adelante, sino contra los bienes propios del deudor.

Las partes tienen amplias facultades de cuestionar el inventario de los bienes realiza-
do, pudiendo adoptarse todas las medidas cautelares que se consideren oportunas
para la conversacion de los mismos.

En caso de uniones de hecho se aplica idéntico procedimiento, siempre y cuando la
misma reuna los requisitos establecidos por el Cadigo Civil, previa y debidamente
reconocida por sentencia judicial (art. 619).

El juicio sucesorio también se encuentra regulado de modo especial en el menciona-
do Cdédigo Procesal, tanto la sucesion intestada como la testamentaria (arts. 731 a
773). Como ocurre en otras latitudes, mientras no exista oposicién ni conflicto se tra-
ta de una peticién voluntaria y no un proceso propiamente dicho. En consecuencia,
su tramite es esencialmente burocratico.

El mencionado Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia también regula distintas vias judi-
ciales para la proteccion de los derechos de la nifiez y también de las familias. Entre
las especiales destacan, la los procedimientos de alimentos, filiacién o maltrato.

La fijacion de la asistencia alimenticia puede ser solicitada por el nifio, nifia, el ado-
lescente o la mujer gravida (arts. 185 a 190)%. Solicitada la fijacién, el juez cita al
alimentante una sola vez a fin de que ejerza su defensa, bajo apercibimiento de tener
por ciertas las afirmaciones de la parte actora. La incomparecencia del alimentante
no obstara a que se dicte la medida.

También reconoce el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia el derecho a la identidad
y nombre, siendo deber de las instituciones publicas o privadas de salud llevar un
registro de los nacidos vivos y sus madres, garantizando a tal fin su inscripcion en
el Registro Civil y la posibilidad de promover ante la Justicia las investigaciones que
sobre sus origenes estimen necesarias (arts. 18y 19).

De igual manera, regula las cuestiones atingentes a la relacion entre la nifiez y la fa-
milia, como pueden ser el ejercicio de la patria potestad y los mecanismos judiciales
de su suspension, pérdida o extincion. Por ejemplo, reconoce que se suspendera la
patria potestad por el incumplimiento de los deberes alimentarios o por hallarse el
padre o la madre cumpliendo pena de prisién (art. 72). Destaca en estos casos la
amplitud de la legitimacion reconocida para solicitar la suspension o pérdida, com-
prendiendo a la Defensoria de la Nifiez y Adolescencia, los familiares hasta el tercer
grado de consanguinidad o los terceros que demuestren interés legitimo. El nifio o
adolescente puede reclamar, pero sélo ante la autoridad competente del Sistema
Integral de Proteccién (art. 74).
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Todo lo concerniente a la guarda, tutela y adopcion reviste caracter exclusivamente
judicial, tanto en lo concerniente a su disposicion como en su supervision constante o
ulterior modificacién (arts. 103, 105 y concs.). Basta con citar dos ejemplos: (i) Toda
persona que acoge a un nifio o adolescente sin que se le haya otorgado la guarda del
mismo, estara obligada a comunicar este hecho al Juez en el plazo de dos dias, bajo
apercibimiento de incurrir en delito®’; v, (ii) La posibilidad del padre o la madre de nom-
brar tutor para los hijos que estén bajo su patria potestad por testamento o escritura
publica para que tenga efecto después de su fallecimiento, debe ser confirmada por el
juez de la Nifiez y la Adolescencia®.

La Defensoria de la Nifiez y Adolescencia tiene un papel relevante como actor y espacio
institucional en la proteccion de los derechos de la nifiez en las relaciones derivadas de
la constitucion, organizacion y disolucion de las familias y parejas. De ese modo, se la
reconoce como parte esencial y legitima en los juicios de patria potestad, tutela y de
adopcion, interviniendo en los demas procesos judiciales cuando la nifia o adolescente
no tuviese defensor particular; recibe denuncias y promueve las acciones correspon-
dientes; o, solicita informes, peritajes 0 documentos a cualquier autoridad®.

El divorcio constituye un mecanismo exclusivamente judicial, aun cuando exista mu-
tuo acuerdo. En cuanto a las promesas de matrimonio, en caso de ruptura se recono-
ce el derecho a los prometidos a demandar la restitucion de los regalos que se hayan
hecho en razén de la misma, salvo cuando hubiera sido causada por la muerte®.

Los jueces y juezas tienen un rol activo en los conflictos vinculados con los derechos
de nifios, nifias y adolescentes. Ello les permite exigir a las instituciones publicas y
privadas que contesten de modo urgente y prioritario los informes que se le requieran.

En cuanto a la violencia intrafamiliar, Paraguay sanciond la Ley N° 1600/00. A través
de la misma, instauré un proceso especial, simple y sumario ante los Juzgados de
Paz para la adopcion de medidas urgentes de seguridad con el fin de detener los
actos de violencia y evitar un dafio mayor a sus victimas. La misma protege a toda
persona que sufra lesiones, maltratos fisicos, psiquicos o sexuales por parte de algu-
no de los integrantes del grupo familiar, el cual comprende el originado por el paren-
tesco, en el matrimonio o unién de hecho (aunque hubiese cesado la convivencia) o
en el supuesto de pareja no convivientes y los hijos, sean o no comunes (art. 1).

En el afio 2016 Paraguay fue sometido a la revision periddica del Grupo de Trabajo del
Consejo de Derechos Humanos de la ONU, donde se lo interpeld para implementar
politicas de género en todos los ambitos y reformar las leyes penales contra el aborto.
Para comprender la magnitud del problema, la violencia doméstica o intrafamiliar era
el cuarto hecho punible mas denunciado en 2015 y el segundo en 2016 conforme da-
tos del Ministerio Publico. Las mujeres que mas denuncian tienen entre 18 y 40 afos,
es decir, mujeres en edad reproductiva, teniendo como principal agresor la pareja o ex
pareja sentimental (ONU Mujeres y Ministerio de la Mujer de Paraguay, 2016).

Ello motivé la sancion de la Ley N° 5777 de proteccion integral de la mujer contra toda

forma de violencia, la cual tiene por objetivo establecer politicas y estrategias de pre-
vencion de la violencia hacia la mujer, mecanismos de atencion y medidas de protec-
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cion, sancion y reparacion integral, tanto en el ambito publico como en el privado?'.
Alli se instituye al Ministerio de la Mujer como el érgano rector para ello, creandose
distintos mecanismos para el abordaje transversal de la problematica. Entre ellos, la
Mesa Interinstitucional de Prevencion de la Violencia contra la Mujer, las casas de
acogida o medidas de proteccion judiciales.

El Ministerio de la Mujer también cuenta con diferentes servicios para la atencioén, con-
tencion y asesoria de casos de violencia. Estos son: una linea telefénica de urgencia
SOS MUJER 137, el Servicio de Atencién a la Mujer (SEDAMUR), la Casa abrigo Mer-
cedes Sandoval para victimas de violencia intrafamiliar y los Centros regionales de
Atencién en cuatro ciudades importantes del pafs (Filadelfia, Curuguaty, Pedro Juan
Caballeroy Ciudad del Este).

Los Juzgados de Paz tienen competencias de orden civil por tanto adoptan las medi-
das de proteccion establecidas en las Leyes 1.600/00 y 5777, que van desde ordenar
la exclusion del denunciado del hogar familiar, restringir o prohibir el acceso del denun-
ciado a la vivienda y/o el acercamiento a la victima, hasta cualquier otra medida que a
criterio del juez o jueza debe ordenarse. Se prohibe aplicar la conciliacion, mediacion
0 arbitraje o cualquier otro medio de resolucion alternativa de conflictos de hechos de
violencia hacia la mujer, antes y durante la tramitacion del procedimiento de medidas
de proteccion (art. 44, Ley N° 5777).

C. Brasil

Teniendo en consideraciéon su volumen o cantidad, los principales conflictos en Brasil
estan vinculados con la ejecucion de alimentos; el reclamo de alimentos; la disposicion
de guarday divorcios.

Los principales medios utilizados para abordar este tipo de conflictividad son los alter-
nativos, administrativos y judiciales, aunque las distintas leyes y mecanismos incenti-
van en todo momento la obtencion de soluciones consensuadas.

En ese sentido, los Centros Judiciales de Solucién de Conflictos y Ciudadania cumplen
un rol importante, a punto tal que el 83% de los conflictos que tramitan son resueltos
amigablemente.

Dichos centros cuentan con un Servicio de Mediacion Familiar, programa que tiene
como objetivo la atencién de conflictos familiares, de una forma mas accesible y me-
nos traumatica®. Estéa disponible en Foros de Justicia, Casas de la Ciudadania y Univer-
sidades asociadas. El mediador no toma partido ni decisiones por la familia, sino que
facilita la comunicacion para que la pareja encuentre alternativas que sean de su inte-
résy de sus hijos, llegando a un posible acuerdo. Los padres son ayudados a entender
las necesidades de los hijos ya desarrollar una relacion cooperativa en las cuestiones
relacionadas con la parentalidad®.

Una de las herramientas creadas e implementadas a fin de abordar la conflictividad de

las familias mediante mecanismos alternativos es la Constelacao Familiar. La medida
estd en conformidad con la Resolucion CNJ N° 125/2010 del Consejo Nacional de
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Justicia (CNJ), que estimula practicas que proporcionan tratamiento adecuado de los
conflictos de interés del Poder Judicial. La técnica viene siendo utilizada como refuerzo
antes intentos de conciliacion en varios Estados.

Los mecanismos judiciales son multiples y su utilizacion estara condicionada por
las caracteristicas del tipo de conflicto y lo que se pretenda como solucion. De ese
modo, Brasil brinda la posibilidad de interponer desde tutelas de urgencia, evidencia,
acciones monitorias, constitucionales, individuales o colectivas. Asimismo, entre las
acciones individuales cuenta con vias generales o especiales, tanto a efectos decla-
rativos como ejecutorios.

Las acciones de familia estan reguladas entre los articulos 693 a 699 del Cédigo de
Proceso Civil brasilefio (en adelante CPC), sin perjuicio de todas las restantes instru-
mentadas en leyes especiales. En ese sentido, el CPC dispone que sus reglas se apli-
can a los procesos contenciosos de divorcio, separacion, reconocimiento y extincion
de union estable, tenencia, régimen de visitas y filiacion. La accion de alimentos y la
que verse sobre el interés del nifio o del adolescente observaran el procedimiento
previsto en legislacion especifica, aplicandose analogamente el CPC.

La soluciéon compositiva y con abordaje interdisciplinario también es un objetivo den-
tro del ambito judicial, constituyendo un deber especial en las acciones de familia
que todos los esfuerzos sean emprendidos para la solucidon consensual de la con-
troversia, debiendo el juez disponer de la ayuda de profesionales de otras areas de
conocimiento para la mediacion y conciliacion. A tal fin, el tribunal puede ordenar la
suspension del proceso mientras que los litigantes se sometan a la mediacion extra-
judicial o a la atencion multidisciplinaria®.

De igual modo, luego de interpuesta la demanda y de tomar las medidas cautela-
res que correspondan, se convoca a una audiencia de mediacion y conciliacion. La
misma puede dividirse en tantas sesiones como sean necesarias para viabilizar la
solucion consensual, sin perjuicio de providencias jurisdiccionales para evitar el pe-
recimiento del derecho (art. 696, CPC).

El abordaje interdisciplinario también se traduce en los recaudos de que se dota al
procesamiento o sus actos. Destaca aqui que, cuando el proceso envuelva discusion
sobre un hecho relacionado al abuso o alienacion parental, el juez al tomar la declara-
cién del incapaz deberd estar acompafiado por un especialista (art. 699, CPC).

En cuanto a vias especiales de ejecucion para materias vinculadas a la esfera, resalta
el procedimiento de cumplimiento de sentencia que reconozca la exigibilidad de la
obligacion de prestar alimentos (arts. 528 a 533). Una particularidad no exenta de
criticas, es que habilita al tribunal a decretar la prision del alimentante que no paga-
se 0 cuya excusa no fuese aceptada. La prision puede ser de uno a tres meses (art.
528.3, CPC).

En cuanto al divorcio de comun acuerdo, es de interés sefialar que la Ley N°

11.441/2007 permitid que la labranza de proceso de separacion y divorcio, inventa-
rios y reparticiones puedan ser hechos extrajudicialmente y de forma gratuita, por
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medio de escritura publica en los notarios de todo el Pais. El Consejo Nacional de
Justicia (CNJ) reafirmé la obligatoriedad de que las oficinas ofrezcan gratuitamente
el servicio de homologacion de las escrituras de separacion y divorcio®.

En materia de nifiez, Brasil fue uno de los primeros en América Latina en adecuar su
legislacion a los lineamientos de la CDN, instituyendo en 1990 el Estatuto del Nifio
y Adolescente (Ley 8069). El mismo daria paso a la consagracién de un sistema de
proteccion integral de la nifiez.

Morlachetti (2013) sefiala que en dicho sistema existen tres niveles de intervencion
e implementacion. Un primer nivel del sistema integra las politicas sociales basicas
para todos los nifios y los érganos competentes para la adopcion y aplicacion de las
politicas. En este nivel, es el Poder Ejecutivo quien interviene, asi como los organis-
mos mixtos que incluyen al gobierno y la sociedad civil. El segundo nivel corresponde
a la defensa y proteccion ante la violacion de derechos y que corresponde a la justi-
cia, la sequridad y los érganos auxiliares (tribunales especializados de proteccién de
menores, Ministerio Publico, Ministerio Publico, Policia Federal y la policia de protec-
cién del nifo). Otros actores incluidos en el Estatuto del Nifio y el Adolescente, como
los Consejos de Proteccion y Defensorias también pueden ser llamados a intervenir,
asi como las instituciones pertenecientes al Poder ejecutivo. Por dltimo, el tercer ni-
vel de intervencion corresponde al control social de la ejecucion de las politicas y el
gasto de los recursos publicos en materia de derechos de la nifiez. Ese control se lle-
va a cabo por los Consejos de derechos que son érganos que integran a la sociedad
civil'y el gobierno.

Dentro de ese esquema, cumple una funciéon fundamental el Consejo Nacional de De-
rechos del Niflo y del Adolescente (CONANDA). Creado por Ley N° 8242 (1991) y De-
creto N° 5089 (2004), se define como un érgano de caracter deliberativo integrante
de la estructura de la Secretaria de Derechos Humanos en el ambito de la Presidencia
de la Republica. Entre sus funciones le corresponde la elaboracion las normas gene-
rales de la politica nacional de atendimiento y fiscalizar su ejecucion. Ademas, apoya
a los Consejos Estatales y Municipales y a las entidades no gubernamentales en sus
acciones para dar cumplimiento a los derechos reconocidos en el Estatuto del Nifio
y el Adolescente. De acuerdo a datos del CONANDA existen mas de 5400 Consejos
Tutelares que corresponden a mas de veintisiete mil consejeros actuando en mas del
98% de los municipios del pais. En cuanto los Consejos Estatales de Derechos estan
presentes en mas de 27 unidades federativas y cerca del 92% de los municipios cuen-
tan con esas estructuras (Morlachetti, 2013).

D. Chile

En Chile existen diversos tipos de mecanismos para gestionar la conflictividad en
materia de familia. En términos generales veremos una importante presencia de la
intervencion estatal y, dentro de éstas, la categoria que sin duda predomina es la de
mecanismos judiciales individuales, especificamente el procedimiento ordinario de
familia. También se identifican mecanismos constitucionales y alternativos de reso-
lucion de conflictos.
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i) Mecanismos judiciales de caracter constitucional

Como ha sido mencionado en la introduccion de este informe, parte importante de
los conflictos relativos a la formacion y disolucion de familias afectan otros derechos,
como son el derecho a la igualdad y no discriminacion. Estos derechos pueden verse
vulnerados, como fue en el previamente citado caso de la Jueza Atala, entre otras co-
sas por el concepto de familia que la sociedad y/o las autoridades judiciales tengan.

En casos como éstos, los procesos judiciales tradicionales (individuales, ordinarios,
sumarios o especiales) no siempre permiten resolver conflictos que impacten esta
esfera de derechos. El inico mecanismo que en Chile tienen las personas para exigir
la vigencia de sus derechos es el Recurso o Accion de Proteccion, un mecanismo
judicial de caracter constitucional. Se encuentra regulado en el articulo 20 de la Carta
Fundamental y su objetivo es garantizar el imperio de algunos de los derechos y ga-
rantias consagrados en el articulo 19 de la Constitucion, entre los cuales se encuen-
tra el referido derecho de igualdad ante la ley (art. 19 N° 2). Debe ser interpuesta ante
la Corte de Apelaciones respectiva por todo aquél o aquella que “por causa de actos
u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion, perturbacion o amenaza en el legi-
timo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el articulo 19", Es menes-
ter precisar que el constituyente privé algunos derechos de la accion de proteccion
(como el derecho a la educacién o a la vivienda); sin embargo, en virtud del articulo
5% de la Constitucion los derechos reconocidos en tratados internacionales vigentes
y ratificados por Chile si deberian ser objeto de una efectiva proteccion judicial.

i) Mecanismos judiciales individuales

Ahora bien, entrando a otro tipo de conflictos, el derecho de familia y su respectiva
normativa procesal contempla diversos mecanismos judiciales y alternativos para la
gestion y resolucion de la conflictividad de esta esfera.

En agosto del afio 2004 fue aprobada la Ley N° 19.968, que crea una jurisdiccion es-
pecializada para los asuntos de familia. Junto con crear nuevos juzgados, definio el
procedimiento general que se sequiria ante los tribunales, asi como procedimientos
especiales y la mediacion, entre otras cosas.

La ley entro en vigencia 01 de octubre del afio 2005 y sufrié muchos inconvenientes
en sus inicios, lo que concluyd en un colapso de los tribunales. En los afios posterio-
res se debieron modificar algunos aspectos de la ley original, como por ejemplo, exi-
gir el patrocinio letrado- no contemplado originalmente- asi como aumentar personal
y definir materias de mediacién obligatoria.

Destaca en esta materia la creacion del denominado “Consejo técnico"’, cuya fun-
cion es asesorar- individual o colectivamente- a la autoridad judicial en el analisis y
mejor comprension de los asuntos sometidos a su conocimiento. Esta caracteristica
nos permite concluir que la jurisdiccion de familia se desempefia con un abordaje
integral e interdisciplinario, que es la directriz nimero 7 que hemos tenido en cuenta
para evaluar mecanismos.
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Actualmente la ley se encuentra en plena vigencia y a través de los mecanismos que
ella establece se conocen conflictos relativos al derecho de cuidado personal de los
nifios, nifas o adolescentes (NNA), y a la respectiva relacion directa y regular con
sus progenitores; derecho de alimentos; medidas de proteccion; acciones de filiacion;
asuntos en que se impute la comision de cualquier falta a adolescentes; causas rela-
tivas al maltrato de NNA; procedimientos relativos a la adopcién; acciones de sepa-
racion, nulidad y divorcio reguladas en la Ley de Matrimonio Civil; actos de violencia
intrafamiliar, etc.

El primero de los procedimientos que regula esta ley se encuentra consagrado en
los articulos 9 y siguientes. Se conoce como Proceso Ordinario ante Tribunales de
Familia, y segun la ley aplica a todos los asuntos contenciosos cuyo conocimiento
corresponda a los juzgados de familia y que no tengan sefialado otro distinto en la
Ley 19.968 u otras leyes. Caracteristico de este procedimiento es que debe ser oral,
concentrado y desformalizado. Ademas, se indica expresamente que en él primaran
los principios de la inmediacion, la actuacion de oficio y busqueda de soluciones
colaborativas entre partes (Art. 9).

A su vez, podremos encontrar tres procedimientos especiales:

« Aplicacion judicial de medidas de proteccion de los derechos de los nifios, nifias o ado-
lescentes (Art. 68): Se trata de un procedimiento muy utilizado y aplica en todos aque-
llos casos en que la ley exija o autorice la intervencion judicial para adoptar medidas
de proteccion jurisdiccionales tendientes a la proteccion de los derechos de los NNA
cuando éstos se encontraren amenazados o vulnerados. Este procedimiento serd
siempre necesario cuando la medida de proteccion que se pretende adoptar consista
en la separacion del nifio, nifia o adolescente, de uno 0 ambos padres o de quienes lo
tengan legalmente bajo su cuidado.

En el articulo 70 se consagra una legitimacion activa bastante amplia y desformaliza-
da, pues se indica que el proceso podra iniciarse “de oficio o a requerimiento del nifio,
nifia o adolescente, de sus padres, de las personas que lo tengan bajo su cuidado,
de los profesores o del director del establecimiento educacional al que asista, de los
profesionales de la salud que trabajen en los servicios en que se atienda, del Servicio
Nacional de Menores o de cualquier persona que tenga interés en ello. El requerimiento
presentado por alguna de las personas sefialadas en el inciso anterior no necesitara
cumplir formalidad alguna, bastando con la sola peticion de proteccion para dar por
iniciado el procedimiento”.

* Procedimiento relativo a los actos de violencia Intrafamiliar: a ley actualmente entre-
ga a los Juzgados de Familia el conocimiento de las causas de Violencia Intrafamiliar,
siempre que no constituyan delitos.

* Procedimiento contravencional ante los Tribunales de Familia: Las faltas cometidas
por adolescentes constituyen contravenciones de caracter administrativo para todos
los efectos legales y su juzgamiento se sujetara al procedimiento contravencional.
El tribunal competente para conocer de estos asuntos es aquel del lugar en que se
hubiere ejecutado el hecho. Tratandose de los asuntos en que se imputa un hecho
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delictivo a un nifio, nifia o adolescente exento de responsabilidad penal, serd compe-
tente el tribunal del domicilio del menor.

De las diferentes materias sustantivas que tramitan al alero de esta ley, en Chile son
particularmente sensibles las discusiones en torno a los procesos de adopcion, pues en
los ultimos afios el pais ha experimentado una profunda crisis en una de las principales
instituciones de la infancia. La adopcion se encuentra regulada por la Ley N° 19.620 so-
bre Adopcion de menores y su procedimiento es complementado por la Ley N° 19.968.

Mas alla que podamos cuestionar los criterios que la ley regula para calificar a la o al
adoptante, por no reconocer a todas las familias y con ello vulnerar el principio de no
discriminacion e igualdad ante la ley, en este apartado nos referiremos brevemente
a uno de los principales problemas de este procedimiento: lo excesivamente largo
y burocratico que resulta en la practica, siendo que, en atencién al impacto de sus
consecuencias, debiese durar lo menos posible.

En efecto, parece haber consenso en que el procedimiento descrito (primero declara-
cién de susceptibilidad, y luego proceso de adopcién propiamente tal) genera dilacio-
nes injustificadas que finalmente impactan en el nifio, nifia o adolescente, vulnerando
especialmente sus derechos a la identidad y a vivir en una familia.

Al respecto, Rodriguez (Rodriguez 2018) expresa que “los tramites administrativos
y judiciales que enfrentan los que quieren adoptar son una de las falencias a que
ha llegado el sistema. Un defecto tanto o mas complejo que el statu quo en que se
encuentran nifios desvalidos y abandonados, no susceptibles de ser adoptados, por
oposicion justificada o injustificada de sus padres, o por inercia de la burocracia ad-
ministrativa y judicial”.

Dicho proceso puede durar entre dos o tres afios (T13 2016), situacion que es espe-
cialmente preocupante para las NNA que se encuentran institucionalizados, pues
‘la evidencia internacional es categodrica en sefialar que la institucionalizacion causa
perjuicios a los nifios y nifias que la sufren y debe ser limitada a casos absolutamente
excepcionales y por periodos muy breves. Una regla general, que ha sido sefialada,
es que por cada tres meses que un nifio de corta edad reside en una institucion,
pierden un mes de desarrollo” (Comision Especial Investigadora del Funcionamiento
del Servicio Nacional de Menores (SENAME) 2014, 171). Asi lo expresan también
especialistas y padres adoptivos, quienes indican que el desapego materno produce
un gran dafio y un sentimiento de abandono, razén por la cual se ha exigido que los
procesos de adopcion o de reparacion familiar sean reducidos para que los menores
estén el menor tiempo institucionalizados (Diario Concepcién 2017).

Mecanismos Alternativos de Resolucion de Conflictos

Como hemos mencionado, la ley de familia contempla entre sus principios el de la
‘Busqueda de soluciones colaborativas entre las partes”, lo que nos abre la puerta a
todo lo que son los tradicionalmente conocidos como Mecanismos Alternativos de
Resolucion de Conflictos, o especificamente, Mecanismos Autocompositivos.
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En general, en materia de familia podremos decir que existe presencia de los cuatro
mecanismos mas conocidos: la negociacion, la mediacion, la conciliacion y, en me-
nor medida, el arbitraje.

La negociacion, como proceso en el cual las partes alcanzan un acuerdo de forma
directa entre ellas, es aplicable e incentivada sobre todo en conflictos relativos al
Matrimonio Civil. En efecto, la Ley N° 19.947 sobre Matrimonio Civil, insta a los con-
yuges a ponerse de acuerdo en diferentes materias, como por ejemplo: separacion
de hecho (Art. 21); separacién judicial de los cényuges (Art. 27); y divorcio por mutuo
acuerdo (Art. 55). El instrumento juridico que propicia la legislacién es el denominado
acuerdo regulador, en el cual las partes son libres para regular sus relaciones mutuas,
asi como el régimen de alimentos que se deban o materias vinculadas a los bienes
(articulo 21). En el caso de existir hijas o hijos, también podran alcanzar acuerdos,
siempre y cuando se regulen de manera completa y suficiente aspectos como los ali-
mentos, el cuidado personaly la relacion directa y regular. El articulo 55 deja en claro
que se entendera existir un acuerdo completo si éste reqgula todas y cada una de las
materias indicadas en el articulo 21, y suficiente si resguarda el interés superior de
los hijos, procura aminorar el menoscabo econémico que pudo causar la ruptura 'y
establece relaciones equitativas, hacia el futuro, entre los cényuges.

No obstante valorar que se fomente el acuerdo entre las partes, dicho acuerdo debe
ser aprobado por la autoridad judicial, lo que judicializa y minimiza la autonomia per-
sonal en un conflicto que por su naturaleza no justificaria la asistencia a tribunales
para validar el acuerdo.

Por su parte, la mediacion, uno de los principales mecanismos en algunas asuntos
de familia, se encuentra definida en el Articulo 103 de la Ley como el “sistema de reso-
lucion de conflictos en el que un tercero imparcial, sin poder decisorio, llamado mediador,
ayuda a las partes a buscar por si mismas una solucion al conflicto y sus efectos, median-
te acuerdos”. La mediacion tiene el caracter de obligatoria y previa a la demanda, en
todas aquellas causas relativas a: alimentos, cuidado personal y también en relacion
con el derecho de los padres y sus hijos o hijas que no vivan juntos a ellos para man-
tener una relacion directa y regular.

Finalmente, y al igual como en muchos otros procesos judiciales, la conciliacion debe
ser promovida por la autoridad judicial, sea ésta parcial o total (Art. 61). En el Art. 67
delaLey N° 19.947 sobre Matrimonio Civil podemos apreciar el contenido y objetivos
que debiese tener el referido proceso de conciliacién. Por un lado, al momento de
llevar a cabo la conciliacion, la autoridad judicial debe examinar las circunstancias
que podrian contribuir a superar la crisis conyugal y verificar la disposicion de las
partes a preservar la unién matrimonial. Por otro lado, debe fijar medidas en torno a
los alimentos entre los conyuges y los respecto de los hijos o hijas. También tendra
que hacerlo en lo concerniente al cuidado personal y la relacion directa y regular, asf
como con el gjercicio de la patria potestad.

Por ultimo, mencionar que el arbitraje, en términos generales se encuentra prohibido

en materias de familia. No obstante lo anterior, es materia de arbitraje forzoso la liquida-
cion de una sociedad conyugal. En todo caso, los cényuges podran, de comun acuerdo,
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solicitar a un tribunal de familia que conozca del procedimiento sobre separacion judi-
cial, declaracion de nulidad del matrimonio o divorcio, que liquide la sociedad conyugal
o0 el régimen de participacion en los gananciales que hubo entre los conyuges (Art. 227
Codigo Orgénico de Tribunales).

Es interesante observar las cifras totales que entrega el Instituto Nacional de Esta-
distica de Chile en el “Informe Anual de Justicia 2017", pues se puede observar que
del total de las causas que fueron ingresadas al fuero de familia, en un 46,7% el caso
termind a través de un mecanismo colaborativo. Es decir, de las 571.569 causas ter-
minadas, 266.949 corresponden a términos por avenimiento, conciliacion, mediacion
y transaccion. Por su parte, es importante también destacar que el motivo de término
mas frecuente es la mediacion, con un nimero de 210.505 casos, lo que representa al
36,8% del total.

Estas cifras permiten concluir, al menos en un grueso modo, que los mecanismos cola-
borativos tienen una efectividad considerable en las causas de familia.

TABLA 26 N° de causas ingresadas y terminadas en juzgados con competencia en
causas de familia, por materia, segtin motivo de término, 2017

Abandono del

procedimiento 19675
Avenimiento 9.072
Conciliacion 38.628
Desistimiento 7.951
Mediacion 210.505
Motivo de No da curso a la demanda 44719 :
a1 eI == = R MR R R R R B R R AR :
Incompetencia 30.214
Retiro 2.879
No da curso a la solicitud 19.005
Transaccion 8.744
Sentencia 180.066
Otros motivos 12

Fuentes: Informe Anual de Justicia 2017 Instituto Nacional de Estadistica de Chile

Segun este informe, las causas por derechos de alimentos, de cuidado personal y de
relacion directa y regular, son las que mas terminan por mediacion.
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E. Colombia

Colombia es el pais con mayor diversidad de mecanismos en esta materia. Si bien
como es tendencia en esta esfera los mecanismos de resolucién estatales son pre-
dominantes, y dentro de éstos especialmente destacables los de caracter consti-
tucional, encontraremos también mecanismos judiciales individuales, mecanismos
administrativos, alternativos y, por ultimo, las Casas de Justicia que califican como
un mecanismo comunitario y de prevencion simultaneamente.

a) Mecanismos de resolucion estatales
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i) Mecanismos judiciales de cardcter constitucional

Como ha sido mencionado a lo largo de este informe, los conflictos en materia de fa-
milia son variados y pueden afectar distintos tipos de derechos. Uno de los derechos
basicos que suele vulnerarse en ésta esfera es el derecho a la igualdad y no discrimi-
nacion y el derecho a formar una familia, que depende directamente del concepto de
familia que tenga la sociedad y, sobre todo, el sistema judicial.

Aligual que en el citado caso de Chile- cuando se trata de derechos fundamentales-
los procesos tradicionales-judiciales no suelen ser el mecanismo idéneo para garan-
tizar su vigencia. En Colombia, el camino a seguir en estos casos sera la interposicion
de la denominada “Accién de Tutela”, un mecanismo judicial de caracter constitucio-
nal que es conocido por la Corte Constitucional.

Esta accion se encuentra regulada en el articulo 86 de la Constitucion colombiana 'y
puede ser presentada por cualquier persona, por si 0 en representacion de otra, con la
finalidad de proteger de manera inmediata sus derechos constitucionales fundamen-
tales cuando cualquiera de éstos resulte vulnerado o amenazado por la accion y omi-
sion de cualquier autoridad publica. Se indica expresamente que se tramita mediante
un procedimiento preferente y sumario, en el que en ningun caso podran transcurrir
mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucion.

Este mecanismo ha sido frecuentemente utilizado en Colombia para resolver este
tipo de conflictos y se valora positivamente su legitimidad activa amplia y lo expli-
cito que es la Constitucion al exigir una agil tramitacion. Ahora bien, quedan dudas
respecto a lo restringido de la legitimidad pasiva de la accion, contemplando como
sujeto pasivo solo a autoridades publicas, entregando a una ley la tarea de definir
de los casos en los que la tutela pueda dirigirse a una persona particular. Dichos
casos serian tres: cuando el particular se encuentre prestando un servicio publico,
cuando dafie gravemente el interés colectivo, o cuando el accionante se encuentre
en situacion de subordinacion o indefensién en relacion a él; limitando las hipdtesis
de procedencia de este mecanismo.

En efecto, el Capitulo IV de la carta fundamental- referido a la proteccioén y aplicacién de
los derechos- se encuentra por lo general referido a los actos de autoridades o agentes
publicos. iLas amenazas o violaciones de derechos por parte de un particular que no
se encuentre en dichas hipdtesis no tienen también un proceso agil para garantizarlos?
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No obstante lo anterior, destacamos que la jurisprudencia que ha establecido la Corte
Constitucional colombiana al conocer de acciones de tutela dan cuenta de un claro
modelo en el que la interpretacion normativa se lleva a cabo conforme a los derechos
humanos, la dignidad de las personas y las prerrogativas internacionales.

Otro mecanismo de caracter constitucional que ha generado jurisprudencia proclive al
respeto de los derechos humanos es la denominada “accién de inconstitucionalidad”,
principal mecanismo de control de constitucionalidad abstracto que otorga la Carta
Fundamental a la ciudadania. Segun lo dispuesto en el numeral 4° del articulo 241 de
la Constitucion, es la Corte Constitucional la encargada de “decidir sobre las demandas
de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por su
contenido material como por vicios de procedimiento en su formacion”.

Mecanismos judiciales individuales

Entrando a otro tipo de conflictos de esta esfera, que por lo general tienen mecanis-
mos propios explicita y directamente regulados en la normativa, revisaremos los
principales mecanismos de cardacter judicial que ofrece Colombia a sus justiciables.

Al respecto, la primera normativa que se debe revisar es el Codigo General del Proce-
s0%, aprobado por la Ley N° 1564 el afio 2012, y que regula los aspectos procesales
en materia de familia.

Ahora, lo primero que debe tenerse presente a propdsito de estos mecanismos, es
que en la jurisdiccion de familia hay varias materias en las que sera necesario inten-
tar una conciliacién previa para iniciar el proceso. Nos referiremos en detalle a este
requisito de procedibilidad mas adelante.

En segundo lugar, debe notarse que a diferencia de lo que acabamos de ver en Chi-
le, en Colombia se ha aprobado un Cédigo General que regula tanto materias civiles,
laborales o de familia. En este sentido, las caracteristicas generales de los procesos
gue identificaremos en esta materia seran compartidas con las de otras jurisdicciones.
Sin embargo, y como veremos a continuacion, no obstante haberse regulado sdlo dos
grandes procesos declarativos (el verbal y el verbal sumario), el cédigo establecio algu-
nas reglas especiales para ciertas materias y condiciones particulares de éstas.

Los referidos procesos seran de competencia de los jueces y juezas de familia (ar-
ticulos 21 y 22), quienes conocerdn en unica o primera instancia. En el primer caso
conoceran (art. 21), entre otros asuntos, de la proteccion del nombre de personas
naturales; de la suspension y restablecimientos de la vida en comun de los conyuges
y la separacion de cuerpos y bienes por mutuo acuerdo; de la custodia, cuidado per-
sonal y visitar de nifios, nifias y adolescentes; de temas relativos a los alimentos; de
las medidas de proteccién de la infancia, etc.

En primera instancia (art. 22) conoceran de los procesos de nulidad, divorcio de ma-
trimonio civil, cesacion de efectos del matrimonio religioso y separacion de cuerpos
y de bienes; de la investigacion e impugnacion de la paternidad y maternidad y de los
demas estados referentes al estado civil que lo modifiquen o alteren; de la liquidacion
de sociedades conyugales o patrimoniales; de la adopcion; etc.
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Mediante el “Proceso Verbal” se conocera todo asunto contencioso que no esté so-
metido a un tramite especial (art. 368). Consta de dos audiencias: la denominada
audiencia inicial (art. 372) y la audiencia de instruccién y juzgamiento (art. 373).

En los articulos 374 y siguientes se regula una serie de disposiciones especiales re-
lativas a:

* Investigacion o impugnacion de la paternidad o la maternidad (art. 386).
* Nulidad de Matrimonio Civil (art. 387)
« Divorcio y Cesacién de Efectos Civiles (art. 388)

Seguidamente el codigo regula el “Proceso Verbal Sumario”, el que se caracteriza
principalmente por ser un proceso de Unica instancia y desarrollarse en una sola
audiencia. Entre los asuntos que deben conocerse a través de estas normas encon-
tramos en general los asuntos minima cuantia y algunas materias especiales:

« Conflictos relativos a la fijacién, aumento, disminucion, exoneracion de alimentos
y restitucion de pensiones alimenticias, cuando no hubieren sido sefialados judicial-
mente (art. 390 N° 2)

« Controversias que se susciten respecto del ejercicio de la patria potestad, diferen-
cias que surjan entre los conyuges sobre fijacion y direccién del hogar, derecho a ser
recibido en éste y obligacion de vivir juntos y salida delos hijos menores al exterior y
del restablecimiento de derechos de los nifios, nifias y adolescentes (art. 390 N° 3)

» Ademas de los referidos procesos verbales, se ha identificado dentro de la oferta
los denominados Procesos de Liquidacion y los de Jurisdiccion Voluntaria. Mediante
los primeros se llevan a cabo los procesos de sucesion y la liquidacion de la sociedad
conyugal o patrimonial. Se desarrollan en procesos voluntarios asuntos como la soli-
citud de licencia que realice el padre o madre de familia o los guardadores para ena-
jenar o gravar bienes de sus representados o para realizar otros actos que interesen a
estos; interdicciones o inhabilitaciones de ciertas personas; la autorizacion requerida
en caso de adopcion, entre otros.

A continuacion veremos en detalle algunas particularidades del proceso de divorcio
que vale la pena destacar.

En primer lugar reconocemos y destacamos positivamente que en Colombia, segun lo
dispuesto en el Codigo Civil y en la Ley 962 de 2005 reglamentada por el decreto 4436
del mismo afio, existen dos tipos de divorcios: el divorcio judicial que debe efectuarse
mediante demanda ante un juez o jueza, y el divorcio notarial por mutuo acuerdo.

En el articulo 156 el cédigo regula quién se encuentra legitimado para demandar el
divorcio, asi como la oportunidad para presentar la respectiva solicitud. Asi, se indica
que solo podra interponer demanda el o la cényuge que no haya dado lugar a los he-
chos que motivan el divorcio. En cuanto a los plazos para deducir la accion, se indica
que dependera del tipo de causal que se esté invocando. Por ejemplo, cuando se
trate de las causales de relaciones sexuales extramatrimoniales o el consentimiento
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de ambos cényuges, el plazo serd de un afio contado desde que se tuvo conoci-
miento de ellas, con un plazo maximo de dos afos. Por su parte, si se trata de un
grave e injustificado cumplimiento de los deberes de cényuge, ultrajes o trato cruel,
embriaguez habitual o uso habitual de drogas, el plazo sera un afio desde que dichas
causales sucedieron.

Ahora bien, desde el afio 2005 los cényuges pueden divorciarse de mutuo acuerdo
a través de un tramite administrativo de caracter notarial instaurado por la Ley 962
(articulo 34), que dispone la posibilidad los conyuges para acordar- por medio de
una abogada o abogado- el cese de los efectos civiles de matrimonios religiosos, asi
como el divorcio del matrimonio civil.

Asi, podemos observar que esta iniciativa armoniza con el cuarto elemento que he-
mos identificado como indicador de convencionalidad y constitucionalidad: la exis-
tencia y promocion de mecanismos que maximicen y respeten la autonomia perso-
nal, como aquellos que tienden a desjudicializar la resolucion de ciertos conflicto este
caso, el divorcio que se sustenta en la voluntad de ambos cényuges.

Los detalles del divorcio notarial los reglamenta el Decreto 4436 de 2005, que regu-
la el articulo 34. El decreto reitera la posibilidad de divorciarse mediante un tramite
notarial si es que éste se realiza por mutuo acuerdo de los conyuges. Su articulo 2
precisa el contenido y los requisitos que debe tener la peticion, en el cual entre otras
cosas se considera que debe acompafarse un acuerdo en el que se expresen los
consensos relativos a alimentos entre conyuges y el estado de la sociedad conyugal,
ademas de informar la existencia de hijos e hijas menores edad.

Al respecto, solo quisiéramos plantear la interrogante de por qué se ha considerado
que dicho acuerdo debe, necesariamente, realizarse por medio de un abogado o abo-
gada. Creemos que mantener dicho requisito desnaturaliza el sentido de un divorcio de
mutuo acuerdo y de caracter administrativo, y restringe en cierta medida la promocion
y respeto por la voluntad y autonomia personal, ya que podria burocratizar y encarecer
los costos de divorcios en los que no exista controversia alguna entre las partes.

No obstante lo anterior, es importante realizar la diferencia entre el divorcio nota-
rial cuando no hay hijos e hijas con el divorcio en que si existen, puesto que en el
segundo caso el decreto exige que los conyuges presenten un acuerdo que regule
ciertos aspectos minimos sobre sus hijos o hijas menores de edad. En este caso, se
considera que la presencia de un abogado o abogada puede justificarse, toda vez
que tendria como rol principal el de velar por los derechos de los e hijas y respetar
su interés superior.

Este divorcio ante notario, conocido también como “divorcio express”, puede durar
entre dos dias a un mes, situacion que dependera de la referida existencia de hijos o
hijas menores de edad (Colombia Legal Corporation s.f.).

ii) Mecanismos Alternativos de Resolucion de Conflictos

Pasando a otro tipo de mecanismos, el articulo 40 de la Ley 640 del 2001 establece
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que serarequisito del proceso intentar la conciliacion extrajudicial para las siguientes
materias de familia:

i. Controversias sobre la custodia y el régimen de visitas sobre menores e incapaces.
ii. Asuntos relacionados con las obligaciones alimentarias.

iii. Declaracion de la unién marital de hecho, su disolucién y la liquidacion de la so-
ciedad patrimonial.

iv. Rescision de la particion en las sucesiones y en las liquidaciones de sociedad con-
yugal o de sociedad patrimonial entre compafieros permanentes.

v. Conflictos sobre capitulaciones matrimoniales.

vi. Controversias entre conyuges sobre la direccion conjunta del hogar y entre padres
sobre el ejercicio de la autoridad paterna o la patria potestad.

vii. Separacion de bienes y de cuerpos.

En consecuencia, no obstante existir otros mecanismos alternativos como la media-
cion o la amigable composicién, en materias de familia el mecanismo principal sera
la conciliacion extrajudicial. No obstante, debe tenerse siempre presente que en am-
bos procesos mencionados (el verbal y el verbal sumario) se contempla conciliacion
en derecho, toda vez que en las respectivas audiencias de cada proceso, la autoridad
judicial debe exhortar diligentemente a las partes a conciliar sus diferencias, para lo
cual debe proponer formulas de arreglo (art. 392 y 372).

iii) Mecanismos administrativos

En cuanto a mecanismos administrativos podemos mencionar brevemente el Trami-
te Administrativo ante la inspeccion de policia, establecido en la Ley 1801 de 2016,
Cadigo de Policia®. Esta norma le permite a la policia imponer sanciones, amones-
taciones y multas frente a comportamientos que afecten a los nifios, nifias y ado-
lescentes, regulados en el titulo VII, entre los que se encuentran: permitir, auspiciar,
tolerar, inducir o constrefiir el ingreso de los nifios, nifas y adolescentes a determina-
dos lugares precisados en dicho numeral; inducir, engafiar o realizar cualquier accion
para que los nifios, nifias y adolescentes ingresen o participen de actividades que les
estan prohibidas por las normas vigentes; permitir o inducir a los nifios, nifias y ado-
lescentes a utilizar las telecomunicaciones, publicaciones y documentos para acce-
der a material pornografico, entre otras; emplear o inducir a los nifios, nifias o adoles-
centes a utilizar indebidamente las telecomunicaciones o sistemas de emergencia.

b) Mecanismos de Resoluciéon no estatales
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i) Mecanismos comunitarios

Por ultimo, nos referimos a un mecanismo caracteristico de Colombia y que también
ha sido mencionado a propdsito de los otros informes del Observatorio. Nos referi-
mos a las Casas de Justicia, que ademas de orientar dando informacion respecto a
los derechos, ofrece los servicios de prevencion de conflictos y mecanismos alter-
nativos de solucién de conflictos, por lo que se consideran un mecanismo complejo
predominantemente de caracter comunitario y que también califica como mecanis-
mo preventivo.
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F. EL Salvador

Aligual que en la mayoria de paises, los mecanismos en El Salvador son en su mayo-
ria estatales, primando la instancia judicial tanto individual como constitucional. A su
vez, se identificaron mecanismos alternativos de resolucion de conflictos y dentro de
estos, mecanismos alternativos administrativos o mixtos.

a) Mecanismos de Resolucion estatales
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i) Mecanismos judiciales de caracter constitucional

Tal y como lo hemos estudiado en Chile y Colombia, los primeros mecanismos que
se advierten para conflictos en materia de esta esfera son los que hemos clasificado
como mecanismos judiciales de cardcter constitucional.

La ley de procedimientos constitucionales indica en su articulo 1 que entre los proce-
sos constitucionales se encuentran: 1) El de inconstitucionalidad de las leyes, decre-
tos y reglamentos; y 2) El de amparo. Ambos procedimientos son de competencia de
la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, a la cual le correspon-
dera conocer y resolver las respectivas acciones, entre otras. A su vez, el derecho a
demandar la proteccion de los derechos otorgados por su constitucion lo consagra
el articulo 247 de su carta fundamental, el que indica que “toda persona puede pedir
amparo ante la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia por viola-
cion de los derechos que otorga la presente Constitucion”,

En lo relativo a la accién de amparo, que serfa el mecanismo por antonomasia para
la proteccion de derechos, el articulo 3 de la ley de procedimientos constituciona-
les regula la legitimacioén indicando que “procede contra toda clase de acciones u
omisiones de cualquier autoridad, funcionario del estado o de sus érganos descen-
tralizados y de las sentencias definitivas pronunciadas por la sala de lo contencioso
administrativo que violen aquellos derechos u obstaculicen su ejercicio”. Por tanto, se
contempla una legitimacion activa amplia (toda persona) y una legitimacion pasiva
restringida a acciones que proceden del Estado. En esto el disefio de la accion es bas-
tante similar a la de Colombia y difiere de lo que ocurre en Chile, cuya accion analoga
permite la proteccion de derechos frente a la accién u omision de cualquier persona.

i) Mecanismos judiciales individuales

Entre los conflictos cuya regulacion y respectivos mecanismos se encuentran en
rango legal, la normativa a revisar son principalmente el ya citado Cédigo de Fami-
lia, que contiene la norma sustantiva, y la Ley Procesal de Familia, que regula los
aspectos procesales.

Entre las caracteristicas comunes y generales de esta normativa puede mencionarse
gue una vez iniciado el proceso éste debe ser dirigido e impulsado de oficio por la
autoridad judicial, evitando por todos los medios su paralizacion. Se consagra ex-
presamente la inmediacion judicial en todas las actuaciones, asi como el principio
de concentracion de las mismas, y los procesos deben llevarse a cabo a través de
audiencias orales y publicas.
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Se destaca positivamente el enfoque multidisciplinario que cumple con una las di-
rectrices que hemos establecido: el articulo 4 indica que los juzgados y las camaras
contaran con un equipo de especialistas que estara integrado, al menos, por un tra-
bajador o trabajadora social, un psicélogo o psicéloga, y un educador o educadora.

El proceso de familia se encuentra regulado en los articulos 91 y siguientes y tiene
por finalidad la decision de los conflictos surgidos de las relaciones de familia. Este
comienza con la demanda, la contestacion y un examen previo que la autoridad reali-
zara de estos documentos. En términos generales, este proceso es de caracter oral y
se encuentra estructurado en audiencia preliminar y audiencia de sentencia.

La primera de estas audiencias contempla una fase conciliatoria, a la cual las partes
deben comparecer personalmente, y una denominada fase saneadora, en la cual la
autoridad judicial interrogara a las partes sobre hechos relacionados con las excep-
ciones dilatorias, recibira la prueba y procedera a resolverlas. Si se hubieren plantea-
do excepciones perentorias, éstas se decidiran en el fallo. Una vez resueltas las ex-
cepciones dilatorias, el juez o la jueza decretara las medidas necesarias para sanear
los vicios del proceso o precaverlos. Posteriormente se procedera a la fijacion de los
hechos controvertidos y se resolvera sobre los medios probatorios.

Por su parte, la audiencia de sentencia sera la instancia para llevar a cabo la recep-
cion de pruebas, escuchar las alegaciones finales de las partes y Procurador o Pro-
curadora de Familia si fuere el caso. Concluidas las alegaciones se procedera en la
misma audiencia a dictar el fallo en el que se resolveran todos los puntos propuestos
y los que por mandato legal sean su consecuencia; si fuere posible se dictara la sen-
tencia, caso contrario, se pronunciara hasta dentro de los cinco dias siguientes.

Los procesos de divorcio contencioso, nulidad, declaracién de unién no matrimonial
y de conviviente, se regiran por el proceso de familia indicado con ciertas reglas es-
peciales indicadas en los articulos 124 y siguientes.

Nos referiremos brevemente al divorcio, materia en la que consideramos que los pal-
ses deben avanzar hacia la desjudicializacion, en atencion al tipo de conflicto y la
voluntad de las partes.

iii) Mecanismos alternativos de resolucién de conflictos

Al igual como en la mayorfa de los paises, los mecanismos alternativos tienen gran
presencia en este tipo de conflictividad. Asi, y seguin dispone la Ley Procesal de Fa-
milia, las partes tienen la facultad de ‘conciliar en cualquier estado del proceso antes
del fallo de primera instancia, también podran transigir antes de que la sentencia definitiva
quede ejecutoriada” (Art. 84). El acuerdo al que puedan arribar las partes tendré los
mismos efectos que una sentencia ejecutoriada y el cumplimiento forzado de él de-
bera realizarse de la misma manera.

Por otro lado, la normativa contempla la posibilidad de llevar a cabo una conciliacion

administrativa. La calificamos como administrativa puesto que es realizada por la
Unidad de Mediacién y Conciliacion de la PGR (Art. 35 Ley Orgénica Procuraduria Ge-
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neral de la Republica), que entre sus funciones se contempla el de brindar servicio de
mediacion y conciliacion, orientar a los y las usuarias sobre estos servicios y derivar
casos, fomentar y promover la mediacion y la conciliacion, entre otras.

G. México

En términos generales, México tiene una estructura de mecanismos similar a la de
Colombia, en el cual encontraremos mayor diversidad de mecanismos que en paises
como Chile y El Salvador. Sin duda los mecanismos de resolucion estatales son los
preponderantes, dentro de los cuales destacan los mecanismos de caracter consti-
tucional. Como en todos los paises, también encontramos los mecanismos judiciales
individuales, mecanismos administrativos y alternativos.

a) Mecanismos de resolucion estatales
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i) Mecanismos judiciales de caracter constitucional

Como hemos podido ver los paises observados, y México no es una excepcion, los
derechos a constituir una familia, al matrimonio y a la igualdad y no discriminacién,
entre otros, estan fuertemente presentes cuando estudiamos los mecanismos para
la gestion de la conflictividad y la proteccion de derechos.

Entre los mecanismos judiciales constitucionales en México también podemos la de-
nominada accién o juicio de amparo. En efecto, hemos visto que en todos los paises se
han utilizado estos mecanismos con la finalidad de resguardar, entre otros, el derecho
a laigualdad y no discriminacion y con ello reconocer juridicamente el matrimonio en-
tre personas del mismo sexo y los diversos tipos de familia que presenta la sociedad.
Concretamente en México, lo que destaca y lo diferencia de la mayoria de los paises
estudiados son los favorables resultados que las referidas acciones han alcanzado.

Si bien no todos los Congresos locales han adaptado sus normativas de modo que
parejas del mismo sexo puedan acceder al matrimonio en igualdad de condiciones
gue una pareja heterosexual, lo cierto es que el amparo incluso en esos estados jue-
ga un rol fundamental en el hecho que finalmente las parejas se puedan casar, cues-
tién que no sucede en otros paises estudiados.

El Juicio de Amparo que ha dado lugar a esta tesis de jurisprudencia se encuentra
regulado en la Nueva Ley de Amparo y tiene como primer objetivo mencionado ‘“re-
solver toda controversia que se suscite “por normas generales, actos u omisiones de
autoridad que violen los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas
para su proteccion por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi
como por los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte” (Art.
1). Esta ley viene a reglamentar los articulos 103 y 107 de la Constitucién.

El amparo puede ser tramitado via directa o indirecta segun las formas y procedi-
mientos que establece dicha ley. El Codigo Federal de Procedimientos Civiles aplica
en forma supletoria. Presenta una legitimacién activa amplia, pudiendo interponerse
por cualquier persona fisica o moral a quien afecte la norma general o el acto recla-
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mado en términos de la fraccion | del articulo 50. de la ley. Podra hacerlo por si, por
su representante legal o por su apoderado, o por cualquier persona en los casos
previstos en esta Ley.

En el caso que la demanda sea admitida, se convoca a una audiencia publica en la que
se procede a la relacion de constancias, videograbaciones analizadas integramente y
pruebas desahogadas, se reciben aquellas que falten por desahogarse y los alegatos
por escrito que formulen las partes; acto continuo se dicta el fallo que corresponda.

Por ultimo, cabe mencionar que en México también se contempla la accién de in-
constitucionalidad, la que no obstante no tenga el objetivo explicito de proteccion de
derechos como lo es el amparo, como se ha visto en otros paises, igualmente puede
ser un mecanismo efectivo para su proteccion. A diferencia del amparo, la accion
de inconstitucionalidad es un control abstracto de constitucionalidad sobre todo el
ordenamiento juridico mexicano, y en virtud de dicha caracteristica es que también
suele ser utilizada en conflictos en los que se ven vulnerados derechos de cardcter
constitucional como lo son, por ejemplo, los derechos a la familia y a decidir el nime-
ro de los hijos o hijas, 0 a las libertades reproductivas.

Dicha accion se encuentra regulada por el articulo 105 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos y es conocida por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion. La accion de inconstitucionalidad, que tiene por objeto plantear una posible
contradiccion entre una norma de caracter general y la Carta Fundamental, debe in-
terponerse en el plazo de 30 dias naturales contados desde la fecha de publicacion
de la norma en cuestion. Cumpliendo con porcentaje minimo de sus integrantes, esta
accion puede ser interpuesta por la Camara de Diputados y Diputadas del Congreso
de la Unidn, el Senado, érganos legislativos estatales, la Asamblea de Representan-
tes del Distrito Federal, asi como partidos politicos, el Consejero Juridico del Gobier-
no, la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, entre otros.

ii) Mecanismos judiciales individuales

En cuanto a los mecanismos judiciales individuales que se contemplan para la resolucion
de este tipo de conflictos, la Ley de Procedimientos Civiles contempla diversas normas
destinadas a regular los procesos relativos a las controversias de orden familiar. Espe-
cificamente, el titulo decimosexto, articulos 940 y siguientes se refieren a esta materia.

Cualguier conflicto de esta materia debera ser promovido mediante las denominadas
acciones de estado civil, las que segun el articulo 24 “tienen por objeto las cuestiones
relativas, al nacimiento, defuncién, matrimonio o nulidad de éste, filiacion, reconoci-
miento, tutela, adopcion, concubinato, divorcio y ausencia, o atacar el contenido de
las constancias del Registro Civil para que se anulen”.

Entre las caracteristicas generales del proceso de familia, lo primero que debemos
mencionar es que, de acuerdo a su articulo 940, todos los problemas inherentes a la
familia se consideran de orden publico, por constituir aguélla la base de la integracion
de la sociedad; y que la autoridad judicial, al igual que en otros paises, tiene la facultad
de actuar de oficio a lo largo de las diversas etapas del procedimiento.

Por su parte, destaca también el hecho que no se requieran formalidades especiales
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para acudir ante el Juez o Jueza de lo Familiar cuando se solicite la declaracion, pre-
servacion, restitucion o constitucion de un derecho o se alegue la violacion del mismo
o el desconocimiento de una obligacion, tratandose de alimentos, de calificacion de
impedimentos de matrimonio o de las diferencias que surjan entre conyuges sobre
administracion de bienes comunes, educacion de hijos o hijas, oposicion de padres y
madres, y tutores y en general de todas las cuestiones familiares similares que recla-
men la intervencion judicial. Lo anterior no aplica a los casos de divorcio o de pérdida
de la patria potestad (Art. 942).

El proceso de familia tiene una fase de postulacién en la cual se presenta la demanda,
la contestacion y se llevan a cabo otros tramites como la reconvencion o dictacion de
medidas provisionales, si es que proceden; luego se desarrolla mediante audiencias,
debiendo la primera citarse dentro de un plazo maximo de 15 dias desde la resolucion
que recayo en dichos tramites o el transcurso del tiempo en su caso.

En los articulos 1019 y siguientes se regula el Juicio Oral en materia familiar, bajo el
cual se tramitan las diversas controversias indicadas en dicha norma, se resalta posi-
tivamente lo desburocratizado que se ha pensado el procedimiento al establecer que
en este juicio no se requiere formalidad especial alguna. Entre los principios que rigen
el juicio estan: oralidad, en virtud del cual se indica expresamente que no se no se dara
tradmite a ninguna promocion escrita en audiencia, publicidad, igualdad, inmediacion,
contradiccion, continuidad, concentracion, direccion, impulso y preclusion procesal.

La dindmica de las audiencia tienden a un efectivo caracter contradictorio porque entre
otras cosas, las partes tienen plena libertad para proponer las pruebas que estimen
pertinentes, sélo con el limite de la moral y las que estuviesen prohibidas por ley (esto
concuerda con el criterio general de las pruebas en los procedimientos civiles, con-
tenida en el articulo 278); las preguntas que pueden realizar a los o las testigos son
totalmente abiertas y se someten al mismo limite indicado, por su parte la valoracion
de la prueba debe llevarse a cabo en conjunto y bajo la légica de la sana critica (Art.
402, criterio general).

La primera de estas audiencias es la denominada audiencia preliminar, la que se en-
cuentra conformada por dos fases:

1. Junta Anticipada, que se celebrara ante el Secretario Judicial y tiene por objeto:

. Cruzar informacion e intercambiar pruebas entre las partes;
. Formular propuestas de convenio;

. Establecer acuerdos sobre hechos no controvertidos;

. Fijar acuerdos probatorios.

Q0 T o

2. Audiencia ante el Juez o Jueza. Entre sus objetivos se encuentra:

. Depuracion del procedimiento;

. Revisién y aprobacion del convenio que hayan celebrado las partes;

. Conciliacién entre las partes si procediere;

. Aprobacion de acuerdos sobre hechos no controvertidos y probatorios;

o0 T 9o
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e. Resolver sobre las medidas provisionales pendientes; y,
f. Admisién y preparacion de las pruebas.

Por su parte, en la Audiencia de Juicio, regulada en el articulo 1055, la autoridad judi-
cial escuchara los alegatos de apertura de las partes y procedera a la rendicion de las
pruebas. Si bien hemos valorado la libertad probatoria en cuanto a los medios que
pueden proponer las partes, pensamos que la norma que indica que las pruebas se
rinden en el orden que el Juez o la Jueza establezcan puede flexibilizarse en funcién
de silos abogados o abogadas de las partes proponen un orden distinto en funcién a
su teoria del caso. Se reitera de todos modos que la autoridad judicial tiene las mas
amplias facultades como rector del procedimiento, lo cual se reitera en diversos mo-
mentos y de modo transversal en las normativas de familia.

Relativo a la disolucién del matrimonio por divorcio, el Codigo Civil lo regula pormeno-
rizadamente en los articulos 266 y siguientes, enumerando 20 causales de divorcio.
El divorcio judicial se decretara por sentencia definitiva, la que fijara la situacion de
los hijos y/0 hijas, resolviéndose todo lo relativo a los derechos y obligaciones inhe-
rentes a la patria potestad, su pérdida, suspension o limitacion, segun el caso, y en
especial a la custodia y al cuidado de las hijas e hijos.

b) Mecanismos administrativos

Destaca en este pais el hecho de existir el “divorcio administrativo”. Al respecto, el
articulo 272 del referido cédigo indica que en el caso que los conyuges mayores de
edad estén de acuerdo con divorciarse, no tengan hijos o hijas, y hayan liquidado de
comun acuerdo la sociedad conyugal, podran presentarte ante el Juez o Jueza del
Registro Civil, la que previa identificacién de los consortes, levantarad un acta en que
hara constar la solicitud de divorcio y citara a los conyuges para que se presenten a
ratificarla a los quince dias. Silos consortes hacen la ratificacion, el Juez o Jueza del
Registro Civil los declarara divorciados, levantando el acta respectiva y haciendo la
anotacion correspondiente en la del matrimonio anterior.

En cuanto a los mecanismos alternativos, se valora especialmente la existencia de la
Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia para el Distrito Federal,
pues regula en manera muy detallada el proceso de mediacion, las etapas previas, los
derechos y deberes de las partes, asi como las particularidades que puede tener cada
materia. Se trata de una ley de orden publico, interés general y observancia obligatoria.

Segun su articulo primero, esta ley tiene por objeto “reglamentar el parrafo cuarto
del articulo 17'%° y el parrafo sexto del articulo 18'°" de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos y regular la mediacion como método de gestion de
conflictos para la solucidn de controversias entre particulares cuando éstas recaigan
sobre derechos de los cuales pueden aquellos disponer libremente, sin afectar el or-
den publico, basado en la autocomposicion asistida”.

El articulo 5 de la ley se refiere a los casos en que procederd la mediacion, disponien-
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do en su numeral las que corresponden en materia de familia: controversias que de-
riven de las relaciones entre las personas que se encuentren unidas en matrimonio,
concubinato, sociedad de convivencia o0, aun cuando no se encuentren en dichos su-
puestos, tengan hijos en comun; entre personas unidas por algun lazo de parentesco
por consanguinidad, por afinidad o civil; asi como los que surjan de esas relaciones
con terceros.

Como indicabamos anteriormente, esta ley destaca por lo integra que es su resolu-
cion. Junto con regular aspectos organicos del Centro de Justicia Alternativa, la que
se entiende como una dependencia del tribunal, pero con autonomia técnica y de
gestion, reqgula detalles sobre las personas que realizaran la mediacion, el servicio,
el proceso de mediacion pormenorizadamente, los derechos y obligaciones de las
partes, los efectos del convenio y las responsabilidades las personas que trabajan
en el centro.

2.3 BARRERAS DE ACCESO A LA JUSTICIA e

iQué son las barreras de acceso a la justicia y por qué estudiarlas?

Es recurrente que una gran parte de la poblacion de un pais no tenga acceso a las
instancias formales del sistema de justicia para resolver sus conflictos. Se evidencia
gue un estimado de cuatro billones de personas en el mundo viven fuera de la pro-
teccion del Estado de Derecho, debido a que son pobres o son objeto de algun tipo
de marginalizacion en sus respectivas sociedades (OECD, 2016). Tal panorama ha
llevado a que Naciones Unidas incluya el acceso a la justicia como uno de los ejes de
su Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible (ONU, 2015). Asi, en el objetivo 16 se
dispone: “(SDG 16) Promote peaceful and inclusive societies for sustainable develo-
pment, provide access to justice for all and build effective, accountable and inclusive
institutions at all levels” (ONU, 2015, p. 25). El énfasis de este documento esté dado
en promover el acceso a la justicia para todas las personas, asi como en la construc-
cion de instituciones solidas, inclusivas y transparentes en todos los niveles, tanto a
nivel nacional como internacional.

Es asi como resulta de alta importancia estudiar cudles son las barreras a las que
se enfrentan las personas en el acceso a la justicia y como éstas se interrelacionan,
afectando a grupos de personas especialmente vulnerables. En este sentido, el acceso
a lajusticia puede contribuir a hacer efectivos principios claves al interior de las demo-
cracias actuales tales como la equidad de género, permitiendo, entre otros, el hacer
efectivo el acceso a la propiedad y el acceso al crédito de las mujeres (OECD, 2016).

Las barreras de acceso a la justicia se entienden, entonces, como aquellos factores
economicos, estructurales e institucionales que obstaculizan el acceso a la justicia.
Estas barreras son especialmente relevantes en poblaciones vulnerables o grupos
marginalizados que, en muchas ocasiones, no identifican sus problemas de relevan-
cia juridica como tales, o bien no identifican las posibles acciones o recursos legales
para enfrentarlos, llevando finalmente a que no busquen asistencia juridica o que
dejen su conflicto sin resolver (OECD, 2016). Ante este panorama, resulta crucial que
los distintos Estados desplieguen esfuerzos para obtener informacién o determinar
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una linea de base para entender los problemas legales de las personas; por tal mo-
tivo, mas de 37 paises actualmente efectiian encuestas nacionales de necesidades
juridicas para entender estos problemas (OECD, 2016).

Del mismo modo, es importante analizar cuales son las medidas para reducir estas
barreras. La OECD (2016, p. 13) identifica tres tipos de medidas o intervenciones para
combatir las barreras en el acceso a la justicia: Las de primer orden, dedicadas a edu-
car a las personas en torno a sus derechos, obligaciones legales e instituciones de
justicia mediante diversas formas de divulgacion tales como flyers, radio, television
o plataformas digitales. Las de segundo orden, por su lado, se focalizan en proble-
mas de acceso a la justicia experimentados por personas de grupos o comunidades
especificas y que incluyen asesorfas legales formales e informales y la mediacién.
Finalmente, las medidas de tercer orden son aquellas dirigidas a enfrentar problemas
de la estructura en la cual surgen los conflictos y que, al mismo tiempo, reproducen
relaciones de poder que tienden a marginalizar a ciertos grupos de la sociedad. En
este dltimo tipo de medidas se encuentran el litigio estructural, el desarrollo de po-
liticas publicas, la estrategia advocacy, las reformas a los sistemas de justicia y el
monitoreo de la corrupcion.

;Cuadles son las barreras de acceso a la justicia
analizadas por OCCA?

Si bien las barreras de acceso a la justicia son multiples, desde OCCA identificamos
dos grandes grupos que engloban un listado no exhaustivo de barreras: las institu-
cionales y, en segundo lugar, las barreras sociales, culturales y econémicas.

Las barreras institucionales son aquellas que nacen exclusivamente de las politicas y
procesos institucionales de los sistemas de justicia y pueden ser experimentadas en
forma diferenciada por distintos grupos de personas. Dentro de este tipo de barreras,
identificamos a su vez:

« De informacion: vinculadas al desconocimiento de los derechos y del funcionamien-
to de los distintos mecanismos —judiciales y extrajudiciales- de resolucion de conflic-
tos y que suelen ser mas acentuadas entre poblaciones en posicion de desventaja
socioeconémica.

« De confianza: vinculadas al recelo de las personas respecto al sistema de justicia y
gue provoca que estas no se acerquen a él, baséandose en razones tales como corrup-
cion, discriminacion y abusos por parte de la autoridad, entre otras.

« De eficiencia: vinculadas a la agilidad y duracion de los procesos; la lentitud y larga
duracion de los procesos constituye un desincentivo a la resolucion de los conflictos
tanto en el momento pre-procesal como procesal.

« De eficacia: vinculadas a la ejecucion, es decir, al cumplimiento de los acuerdos y

las decisiones judiciales.
« De formalismo y burocracia: vinculadas a la percepcion de que la justicia es algo
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exclusivo, basada en causas como la complejidad de los procesos, la excesiva for-
malidad del lenguaje, tramites y formulas sacramentales, cédigos de vestimenta y
arquitectura de los edificios del sistema.

Por su parte, las barreras sociales, culturales y econémicas son aquellas que guar-
dan relacion con la situacion socioeconémica y cultural de las personas. Si bien se
originan en condiciones caracteristicas del lado de la “demanda”, son acentuadas por
las condiciones institucionales al no existir politicas y procesos para garantizar el
acceso a la justicia de todos los grupos de poblacion. Dentro de este tipo de barreras,
se encuentran los siguientes tipos:

» Econémicas: vinculadas a los costos monetarios de los procesos de resolucion de
conflictos; por ejemplo, las cuotas econémicas judiciales y el pago de abogados o
abogadas, gastos de traslado y hospedaje, de comunicacion, costos para el tramite
de documentos, etc.

« Geograficas y fisicas: vinculadas a la concentracion de edificios del sistema de jus-
ticia en lugares de dificil acceso para poblaciones ubicadas en areas rurales o de la
periferia de los nucleos urbanos, asi como también en la inaccesibilidad fisica de los
edificios para personas con discapacidad motriz.

« Culturales y lingiiisticas: vinculadas a la falta de adaptacion del sistema de justicia
a personas que no pertenecen a los grupos culturales mayoritarios y que se expre-
san, por ejemplo, en la escasez de intérpretes (de lenguas indigenas o de sefias) y en
discriminaciones por parte de los operadores del sistema.

« De género: vinculadas a discriminaciones estructurales que afectan a mujeres 'y a
personas LGBTIQ+ -tanto en momentos pre-procesales como durante el proceso-, asi
como también por atenciones inadecuadas o discriminaciones activas por parte de
las y los operadores del sistema de justicia.

¢Cudl el estado actual de las barreras segin los Obseruatorios Loca-
les de OCCA? EL caso de la esfera de Relaciones de Pareja y Familias.

Tal como fue planteado al comienzo del presente informe, las relaciones de pareja
y de familia constituyen el elemento esencial sobre el cual se cual se construye la
sociedad contemporanea. Y es al interior de ella en donde se despliegan las dimen-
siones mas importantes de la persona en las diversas etapas de su vida y que sirven
de punto de referencia para las demas relaciones sociales futuras. Siguiendo esta
idea los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos coinciden en
definirla como el elemento natural y fundamental de la sociedad, cuestion que tam-
bién encuentra un correlato en algunas de las constituciones politicas de los paises.

El estudio de las barreras u obstaculos que surgen en la gestion de los conflictos
suscitados en las relaciones de pareja y de familia es sumamente relevante desde
un punto de vista empirico. En ese sentido, ademas de los obstaculos comunes a
la gestién de los conflictos (independientemente de la materia o esfera), resulta im-
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portante ahondar en como la institucionalidad y, en particular el sistema de justicia,
aborda las nuevas formas familiares que se han expandido en América Latina. Tal
como fue desarrollado anteriormente en el informe, estas nuevas formas de hacer
familia se alejan de la llamada “trilogia del prestigio” que engloba tres elementos que
tradicionalmente han sido los protegidos y promovidos por los Estados mediante la
legislacion y las politicas publicas: la corresidencia, el parentesco vy la heterosexuali-
dad (Gallegos, 2011).

A mayor abundamiento, discusiones tedricas y empiricas advierten la emergencia de
la idea de “intimidad” como presupuesto fundante de las relaciones familiares (Gillies,
2003), superando asf las nociones clasicas de obligaciones y reemplazandolas por
formas mas democraticas que enfatizan valores como la negociacion, la autonomia
y el respeto mutuo. Precisamente, la literatura especializada plantea que las parejas
lesbianas y gay son la expresion de este cambio de paradigma hacia relaciones mas
igualitarias, pues no se ajustan a las restricciones heredadas de formas tradicionales
de familia (Stacey, 1996; Dunne, 1997). La nifiez es también otro ambito al cual se
haria extensivo el ideal de igualdad, pues nifios y nifias podrian participar y ser escu-
chados en las decisiones, aun cuando sus padres o madres retengan autoridad sobre
ellos (Gillies, 2003).

Por otro lado, la integracion de la mujer al trabajo remunerado y la agudizacion de la
presion en el &mbito laboral son elementos a considerar en los comportamientos de
los miembros de la familia respecto de si mismos y de los demas miembros que la
componen (Zedeck, 1992). Junto a lo anterior, Howard (2008) sintetiza las discusio-
nes en la literatura que ubican a la relacién trabajo-familia como un elemento estre-
sor gue, en muchas ocasiones, antecede a los conflictos familiares y maritales en la
medida en que surge un desbalance de las responsabilidades entre ambos mundos.
En la misma linea, algunos autores plantean que ciertos valores tradicionales como
elamor, el cuidado y la responsabilidad en la esfera familiar se han visto deteriorados
por la primacia de una visién auto-centrada, propia de la cultura de familia (Gillies,
2003). En algunos paises de la regién se ha constatado este fendmeno; por ejemplo,
en Chile la Encuesta Bicentenario revela que en el afio 2011 el 66% de las personas
estaba de acuerdo o muy de acuerdo con que el matrimonio es un compromiso para
toda la vida, mientras que en el aflo 2017 esta cifra baja a un 48% de las personas
encuestadas (Universidad Catdlica- GfK Adimark, 2017).

Las relaciones contemporaneas se caracterizarian, entonces, por estar basadas en
los ideales de amor e intimidad, pero paraddjicamente serfan mas fragiles y dificiles
de mantener (Beck & Beck-Gernsheim, 1998). A raiz de este fendmeno, ha surgido un
movimiento de contra respuesta que trae a colacion los valores de la familia tradi-
cional (back to basics), enfatizando la cooperacion de los miembros de la familia por
sobre el desarrollo personal y destacando al modelo de familia heterosexual como
un ideal, sin perjuicio de aceptar retéricamente otras formas familiares (Barlow, et. al.
2002). Ahora bien, el acceso a la justicia en este nuevo contexto implica enfrentar
concepciones tradicionales fuertemente enraizadas vy, al mismo tiempo, adecuar las
respuestas estatales frente a estas nuevas reclamaciones y contextos. Gestionar los
conflictos de la esfera implica crear instituciones y politicas publicas sensibles —y
con respuestas concretas- a estas nuevas realidades.
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En lo concreto, el estudio de las barreras de acceso en la mencionada esfera cuenta
con una doble dificultad. En primer lugar, la informacion disponible sobre las barreras
de acceso en los paises de América Latina no esta necesariamente desagregada en ra-
z6n de esferas o ejes tematicos, por lo cual no siempre hay acceso a datos especificos
en los temas que son objeto de analisis —en este caso en particular, el area de familia
y relaciones de pareja-. En ese sentido, la mayoria de los datos que recogen las institu-
ciones no estan desagregados por tipos de materias, por lo cual es imposible derivar
conclusiones pormenorizadas. Se suma a lo anterior el hecho de que la informacion
levantada por las instituciones y disponible en portales de transparencia, anuarios o
reportes periodicos es limitada y no aparece como una practica sostenida en el tiempo.

En segundo lugar, muchas de las barreras de acceso a la justicia son transversales
a todos los asuntos no penales y, por tanto, deben ser consideradas independiente-
mente de la esfera de la conflictividad civil que se esté analizando. Asi, por ejemplo,
se advertiran ciertas barreras de formalismo en las instituciones del sistema de jus-
ticia que son aplicables a todas las materias o esferas de conflictos, o bien aspectos
relacionados con la corrupcion en las instituciones publicas 'y, en particular, con aque-
llas que componen el sistema de justicia y que son abordadas como expresiones de
las barreras de confianza y que van mas alla de las tematicas de los conflictos.

Sin perjuicio de las dificultades anteriores, a continuacion se analizaran los principales
hallazgos de los Observatorios Locales en la Esfera de Relaciones de Pareja y Familias,
basadas en una multiplicidad de fuentes entre las cuales se encuentran las encuestas
de necesidades juridicas, anuarios institucionales, evaluaciones institucionales, estu-
dios empiricos, literatura especializada y experiencias de politicas publicas a nivel local.

2.3.1 Barreras Institucionales en la esfera de

Relaciones de Pareja y Familias

a) Barreras de Informacion

Segun OCCA, las barreras de informacion suelen ser el primer obstaculo al cual se
enfrentan las personas que se acercan al sistema de justicia para resolver sus con-
flictos. En el ambito civil es sumamente comun que exista un desconocimiento por
parte de la ciudadania de las instituciones del sistema de justicia y de otros meca-
nismos. Por ello, es importante destacar los distintos caminos que puede tomar una
persona para resolver un conflicto, incluyendo otras alternativas distintas de la via
tradicional de los tribunales de justicia.

Con todo, sera preciso que las personas tengan conocimiento de sus derechos y las
posibles alternativas para la resolucion de los conflictos que experimentan. Del mis-
mo modo, es necesario que se facilite a las personas el seguimiento de los procesos
y procedimientos e informacién oportuna sobre los tramites y plazos, asi como las
posibilidades de asistencia letrada o especializada.

Una estrategia documentada para disminuir las brechas de informacion son las lla-
madas ‘legal empowerment interventions” de primer orden, disefiadas para que las

17134



personas sepan sus derechos y como hacerlos efectivos, mediante la asistencia de
abogados y abogadas, personas legas, sistemas formales e informales y altas dosis
de participacion de los beneficiarios. Se documenta que, incluso en las poblaciones
mas vulnerables, es un método que tiene alta recepcion y pone en el centro a las per-
sonasy sus intereses (OECD, 2015).

No obstante, en los paises latinoamericanos usualmente es escasa la informacién
que existe respecto al nivel de conocimiento que tienen las personas sobre el siste-
ma de justicia. Este desconocimiento abarca tanto a sus derechos en el ambito civil
como respecto de las instituciones que se dedican a la resolucion de estos conflictos
y sus respectivas funciones. Por ejemplo, se reporta en Nicaragua que a la fecha no
hay un estudio de percepcioén al interior del pais que recoja sistematicamente es-
tos temas. En similares términos El Salvador, donde se aprecia la falta de esfuerzos
constantes para monitorear las barreras de informacion en el acceso a la justicia.

Colombia, por su parte, cuenta con informacion mas detallada sobre el (des)conoci-
miento de las personas sobre los mecanismos judiciales de resolucién de conflictos.
Recientes estudios de percepcion indagaron sobre el conocimiento de los lugares o
espacios en donde se prestan los servicios de justicia. Asi, el 78% de la poblacion ge-
neral conoce la existencia de las casas de justicia, el 92% sabe de las inspecciones de
policia'y 9 de cada 10 personas conocen la fiscalia y los juzgados (Dejusticia, 2017).
Cifras menos auspiciosas se reportan en la poblacién en situacion de extrema pobre-
za, pues solo el 50% conoce de centros de conciliacion, 81% conoce la existencia de
inspecciones de policiay 8 de cada 10 personas conocen de la fiscalia y los juzgados
(Dejusticia, 2017).

En Argentina se ha detectado que una parte importante de las personas que expe-
rimentaron un problema juridico (47,59%) no busco informacién porque no sabia
qué hacer, no existiendo una diferencia significativa entre hombres y mujeres (ACIJ,
2013). Otra encuesta elaborada por el Ministerio Publico Fiscal indica que el 43% de
las personas encuestadas tuvo barreras de acceso a la justicia y que el 25,8% desco-
nocia los lugares a los cuales concurrir y los mecanismos de resolucion de conflictos
(ENAJ, 2016).

Mas recientemente, se establecid que solo un 33% conoce alguna oficina o insti-
tucion donde una persona puede obtener asesoramiento legal gratuito; el 64,7 no
buscd asesoramiento legal profesional; el 29,8% se declaré perdido y un 65,3% no
conoce donde concurrir (Ministerio de Justicia de la Presidencia de la Nacién Argen-
tina, 2017). Dentro de los servicios mds conocidos se menciona, en primer lugar, las
Defensorias o Fiscalias (48,7%) y las oficinas de defensa del consumidor (32,7%);
mientras que las oficinas de mediacion fueron nombradas en el Ultimo lugar en un
6,3% de las ocasiones (Ministerio de Justicia de la Presidencia de la Nacién Argenti-
na, 2017). Por otro lado, desglosando la poblacién que tomd decisiones sin saber o
sin tener informacién, se aprecia que se produce con mayor recurrencia en sectores
vulnerables de la poblacion: el 36,6% son indigenas, el 20,9% es poblacion en situa-
cién de pobreza y el 17% es poblacién en situacion de discapacidad (Ministerio de
Justicia de la Presidencia de la Nacion Argentina, 2017).

En Chile GfK Adimark (2015) elabord un ranking de las acciones tomadas por las perso-
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nas frente a necesidades juridicas de diversos ambitos, verificandose un alto porcentaje
de personas que optan por no hacer nada en areas como discriminacion, vivienda y salud:

TABLA 27. Acciones frente a necesidades juridicas en Chile

penal Denunciar ~ : Nada : Conversar Demanda : Consejo Legal : Otros
P (42%) 1 (39%) : (9%) : (8%) : (4%) : (2%)
X X X X Amenazar, de-
Conversar  : Nada *  Denunciar : Consejo Legal : Otros * manda, método :
(51%) : (32%) : (17%) : (5%) : (3%) 1 colaborativo :
: H : : : (1%)
: : : Consejo legal, Método :
: Economiay : Conversar : Nada . demandar, : Otros . Colaborativo, : )
: Patrimonio (68%) : (14%) ¢ denunciar : (5%) * amenazar
: SR ST S U SO SOUTIN s VTR SOTSTTTPTOO
Nada - Conversar Denuncia, : Método  : ConsejoLegal, * 3
(49%) : (33%) otros ¢ Colaborativo : amenazar : Demanda(1%) :
o § (6%) @% 1 (2% :
Trabaio Conversar Nada Denunciar Consejo Legal Demanda Co’I\gEE)OrcaktJivo
) @6%) 1 (25%) i (4% 1 (12%) i (10%) 3%)
Conversar Demanda Consejo Legal Denuncia  : Corl\ggggi’ivo : Nada
(45%) : (30%) : (20%) : (18%) : (12%) : (9%)
Do : : : . ;. Metodo SConst—:‘jo Legal :
. Discrimina- : Nada : Conversar : Denunciar : colaborativa, : demanda B .
cion : (57%) : (31%) : (5%) : otros, retiro o :
: : : : (2%) (1%)
Conversar Nada : Cogesneljj?l(lgggral, : Otros Coll\gte)t(g':?ivo : B
0, . 0, 0, . .
(48%) : (31%) (8%) (5%) : (1%) :
: : : . i Método
Nada : Pagarlamulta :  Conversar : Consejo Legal : L o
(27%) : (21%) : (20%) : (11%) . Cola(g(;r)atlvo : Otros (5%)
X X . Demanda,
Conversar : Denunciar * Nada ; Coil\gggorg(t)ivo : cambiocole- i Consejo Legal
(57%) (21%) i (16%) i (5%) :  giootros  : (3%)

(4%)

Fuente: GfK Adimark (2015).

Dentro de estas personas que no toman accion frente a una necesidad juridica (no ha-
cer nada), se analizan cuéles son los motivos para ello. Entre los motivos que mas se
mencionan son el que no existe nada que hacer, el que resulta demasiado demoroso, o
bien es muy costoso y el no saber adénde acudir.
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TABLA 30. Motivos para no hacer nada frente a una necesidad juridica en Chile

: Nada que : Demoraria : Nofuetan :, . : Nolsabe : Muy caro,
: : : : : Miedo,otros :  dénde  : novioala
Penal 251 : hacer ¢ mucho : grave

- : . : o (7%)  : acudir : persona
@% i @ i (15%) A S
No fue

NoSEee § DEmeEE | Otros ya Evitarpro- @ tangrave,

: Nadagque dénde  : mucho,no : ;
212 : hacer acudir - sabé : hacfanalgo @ blemas : miedo, muy :
: o (49%) x (7%) X (6%) X caro

7% i (10%) @3%)

: : Nadaque : Demoraria : No sabe No fue tan :
: Economiay : 75 : hacsr Y mucho G donde rave : Muycaro Miedo
: Patrimonio : : e MO Goudic r IEE L (ow)  (5%)
: (28%) 1 (27%) @1%) (16%) :
: : A :
X ¢ Nosabe : X X 1
¢ Nadaque : Demoraria : ~ : g : : Nofuetan :
205 ¢ hacer @ mucho ggﬂgﬁ x ’\?ﬁ/d)o x Mg;; ro grave
X o, X 0, X o, X ) ®
P(46%) 1 (23%) (9% x (3%)
: Demoraria Nada que Ndoéizge Otros ya hlrzjgen:eixg MUy caro
Trabajo 82 ' mucho !  hacer . ¢ hacfan algo : grave, : yo
: : (36%) : (30%) acudir ¢ (8%) . do,otros : (3%)
: (22%) (5%)

N?gi grue : : Nofue No sabe :
- ' ¢ Muycaro : Otros : tangrave, : donde : Nosabe
. demoraria . X . x : x ; 1 >
: c (6% : (14%) :  miedo : acudir @ : (4%)
mucho X H (13%) : %) :
(18%) x

: Demoraria :

No sabe

[ . : mucho, . : : Miedo, son :
. Discrimina- : : Nadaque : : doénde : Muycaro P :
: - : 155 : oy - nofuetan : . : o familiares : -
cion + hacer (59%) : +acudir - (5%) o :
: t grave (14%) (1%)

(16%)

No sabe

Nada que Demorarfa Muy caro, No fue tan

donde x x x Otros
66 acudir hacer @ mucho : nosabe : grave (1%)
(36%) (B1%) :  (26%) (6%) : (5%)
No sabe : : o :
: Nada que . : Norespon- : . . Demoraria : Alaespera :
Lo : donde : Miedo : I
Educacioén : 33 © hacer acudir de (11%) mucho @ desolucion :
: (51%) (22%) (14%) (0% :  (7%)

Fuente: GfK Adimark (2015)

Si bien hay que tener presente que hay conflictos de la Esfera de relaciones de Pareja
y Familias que quedan fuera del sistema de justicia, en Chile existen datos empiricos
sobre la satisfaccion de las personas que acceden como usuarias al sistema de jus-
ticia formal. Especificamente, se evalla positivamente el sistema de informacién al
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publico (mesdn o centro de informacién) de los tribunales de familia: en escala de 1
(muy mal) a 5 (muy bien), el 60,5% de las personas que asisten por primera vez cali-
fican el servicio brindado al usuario en materia de informacién con nota 5, mientras
que el 21,3% de ellas lo califica con nota 4 (Direccién de Estudios Corte Suprema.
2016). En cuanto a la utilidad de la informacién entregada, las personas la evaluaron
como buena o muy buena el 82% de los casos (usuario externo) y 90,2% (usuario
letrado) (Direccion de Estudios Corte Suprema, 2016).

En suma, en los paises como los anteriormente sefialados en donde se realizan en-
cuestas de necesidades juridicas, cuentan con una importante ventaja a la hora de
disefiar sus politicas publicas, pues cuentan con mayor evidencia para la toma de
decisiones e iniciativas para reducir los obstaculos en el acceso a la justicia. En ese
sentido, indagar mediante estudios de percepcion publica permite legitimar e iden-
tificar las causas de los logros y los problemas al interior del sistema y, al mismo
tiempo, mejorar el servicio prestado por las instituciones, identificando cuales son
las expectativas crecientes y cambiantes de usuarios y usuarias. Adicionalmente,
cobraria sentido indagar en los niveles de satisfaccion en materia de informacion
desagregando en esferas o materias, ya que es plausible que haya diversas proble-
maticas o aspectos a mejorar en determinadas areas por sobre otras.

En cuanto a las experiencias para morigerar o disminuir las barreras de informacion,
segun lo observado por los Observatorios Locales (por ejemplo, México y Chile), se
verifica que existen esfuerzos de los Estados por generar canales de informacion,
presenciales o virtuales, que informen a la ciudadania sobre cudles son sus derechos
en el ambito civil, instituciones del sistema de justicia y, en su caso, mecanismos
alternativos para la solucion de conflictos, sean estos preventivos o ex post.

Interesantes experiencias en materia de eliminacion de las barreras de informacion
estan siendo desarrolladas en Paraguay. En este pais opera INFOJUSTICIA (Siste-
ma de informaciones judiciales para la ciudadania) que integra dos componentes
esenciales: mesas de informacion y orientacion judicial establecidas en las sedes
judiciales para atencion al publico que concurre a los tribunales. Y, en segundo Iu-
gar, el servicio telefénico INFOJUSTICIA, con lineas telefénicas de acceso gratuito
para los ciudadanos y ciudadanas. Otra experiencia interesante de Paraguay son los
Facilitadores Judiciales. El servicio que prestan a sus beneficiarios es gratuito y se
encuentra inspirado por el lema “el derecho que no se conoce no se puede ejercer”.
Segun estadisticas del afio 2015 existen registrados 2.106 facilitadores a nivel na-
cional, estimandose que el 42% de la poblacion rural y el 20% de la poblacion urbana
tienen acceso a uno (Poder Judicial Paraguay, 2015).

En lo que respecta a los conflictos propios de la esfera de familias y relaciones de
pareja es importante promover la reduccion de las barreras de informacion desde
una doble perspectiva. Primero en tanto la informacion debe estar disponible y ser
accesible para todas las personas — a través de distintos medios y formatos- en lo
que se reflere a sus derechos y los mecanismos para poder gestionar los conflictos
que surgen en el entorno familiar y de. Y, en segundo lugar, desde la perspectiva del
entendimiento de las personas que son usuarias de pareja los sistemas de justicia, es
decir, no basta con que la informacion esté disponible desde un punto de vista formal,
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sino que debe propender y orientarse al real entendimiento de las personas. Téngase
como ejemplo, el rol que deben ejercer juezas y jueces cuando conocen de una causa
en materia de alimentos; en un caso como este, la persona obligada a pagar la pres-
tacion debe tener claridad sobre la periodicidad en que se pagara la pension, el monto
de la mismay la forma en que se realizara el pago.

TABLA 31. Experiencia destacada en la reduccién o eliminacion
de la barrera de informacion en el acceso a la justicia

Pais Paraguay

: Tipo de barrera de acceso a la :
: justicia :

Informacion

: Se trata de una intervencién de primer orden, pues tiene por objeto el entregar infor- :
* macion sobre derechos, instituciones del sistema de justicia y procedimientos a las *
: personas. Ademas, posee elementos propios de segundo orden, en atencion a que se *
* presta un especial foco en personas en situacion de vulnerabilidad. :

Clasificacion OECD

] : Fortalecer el sistema de justicia en materia de informacion, con especial énfasis en :
: Objetivo de la iniciativa : las personas en situacion vulnerable mediante sistemas de informacion presencial y
: * via telefénica. :

El Servicio INFOJUSTICIA (Sistema de Informaciones Judiciales para la ciudadania) tie-
: ne el propdsito de brindar informacion bésica para el acceso a la Justicia a ciudadanos :
: en general. El Servicio integra DOS componentes esenciales: :

: Descripcion de la iniciativa . *Mesas de Informacién y Orientacion Judicial (MIOJ) establecidas en las sedes judicia-
: : les para atencion al publico que concurre a los tribunales. :

: +El servicio telefénico INFOJUSTICIA, con lineas telefénicas de acceso gratuito para :
: los ciudadanos. :
: Més de 200.000 consultas en materia de servicio de acompafiamiento a grupos en :
. situacion de vulnerabilidad y las diversas reparticiones de la sede judicial de Asuncion -
: fueron recibidas por la Mesa de Informacién y Orientacion del Poder Judicial durante el :
. * periodo correspondiente desde enero hasta noviembre del afio en curso. :
: Impacto y/o resultados : :
k : Por otro lado, las atenciones con relacion al acompafiamiento de personas en situacion :
* vulnerable registraron un total de 10.607. Esta labor responde a las acciones de forta- :
* lecimiento en el sistema de justicia mediante la aplicacion de las normas dictadas por *
: las 100 Reglas de Brasilia. 3

Fuente: Elaboracion propia, basado en https://www.pj.gov.py/notas/16177-mesa-de-informacion-atendio-242017-consultas

b) Barreras de confianza

DR I R R R R T I R I I I I T R R R I I I I R I A P P I I IR IR

La segunda barrera institucional de acceso a la justicia observada por el OCCA es la
barrera de confianza. La desconfianza hacia el sistema de justicia y sus operadores
y operadoras puede causar que las personas no se acerquen al sistema de justicia,
debido a diversas razones tales como la corrupcion, discriminaciones arbitrarias y
abusos por parte de la autoridad. A mayor abundamiento, se documenta que en los
paises democraticos hay una fuerte correlacion entre la percepcion de la ciudadania
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que los tribunales civiles son efectivos y aquella sobre la independencia ante influen-
cias externas (OECD, 2017).

La corrupcion en el sistema de justicia es un fendmeno que suele aparecer cuando se
concentran en algunas pocas personas (0 en ciertas instituciones) funciones criticas,
sin ser sometidas a criterios estrictos de control. En otras palabras, “las decisiones
se dan en un plano de practico monopolio (personal u organizacional), con amplias
facultades discrecionales y sin criterios acotados de decision, y sin mecanismos que
obliguen a la rendicion de cuentas” (Del Castillo, 2001, pp. 17-18).

En los paises observados por el OCCA es transversal un alto porcentaje de la pobla-
cion que declara desconfianza en el sistema de justicia. Argentina, por ejemplo, re-
porta cifras poco auspiciosas sobre la confianza en la justicia: 8 de cada 10 personas
desconfia en la justicia (UCA-ODSA, 2013). La probabilidad de confiar en la justicia
es mayor si el nivel educativo es mas alto y tienen mayor nivel socioeconémico; la
probabilidad de las mujeres de confiar en la justicia es menor que la de los hombres;
la desconflanza es mayor en el gran Buenos Aires; y, finalmente, la desconfianza es
mayor en las personas que residen en el trazado urbano que aquellas que viven en
villas y asentamientos (UCA-ODSA, 2013). Por otro lado, tampoco son favorables las
cifras de conflanza sobre jueces y juezas -18,8% considera que son todos corruptos
y un 76,9% considera que algunos jueces son corruptos-; y, por su lado, sobre la con-
flanza en los abogados y abogadas -13,2% de las personas considera que todos son
corruptos y 82,2% considera que algunos abogados son corruptos- (ACIJ, 2013).

Similar situacion se presenta en Chile, pais en el cual se aprecia una baja valoracion
del Poder Judicial. Durante el afio 2013 un 81% afirmo tener poca o ninguna con-
flanza en el Poder Judicial y solo un 23% confia en este poder del Estado (PNUD,
2014). En otra medicién mas reciente se aprecian magros resultados en materia de
confianza en el Poder Judicial: el 11% de las personas le asigna mucha o bastante
confianza al Poder Judicial, mientras que un 87% poca o ninguna y un 3% no sabe o
no responde (Consejo Nacional Para la Transparencia, 2017). Similares resultados se
desprenden de otro estudio de percepcién de confianza en las instituciones en el cual
las personas encuestadas califican con nota 3,3 (en escala 1 a 7) al Poder Judicial
chileno (Universidad San Sebastian, 2017).

Por su parte, El Salvador también es parte de esta tendencia. El Poder Judicial es eva-
luado del siguiente modo por la ciudadania durante el afio 2016: un 30,7% no le tiene
ninguna confianza, el 46,5% le tiene poca confianza, el 13,1% poca confianza y solo
un 8,5% de las personas tiene mucha confianza en él (UCA Instituto Universitario de
Opinién Publica, 2017). El Poder Judicial de Paraguay, a través de su Corte Suprema
de Justicia, ha pesquisado mediante una encuesta que, de 559 usuarios, que 199 de
ellos consideran la gestidon como corrupta, es decir, un 35,5% del total (Poder Judicial
de Paraguay, 2016).

En Colombia se aprecia que existe en la poblacién una valoracion media de la justi-
cia, estableciéndose que el 60% de la poblacion en general confia en el sistema de
justicia (Dejusticia, 2017). Se establecen ciertas distinciones en los resultados obte-
nidos. En primer lugar, las personas que tuvieron contacto con funcionarios judiciales
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manifiestan una mejor percepcion sobre el sistema de justicia y en mayor medida
consideran que los funcionarios son honestos. En segundo lugar, la poblacién en si-
tuacion de pobreza extrema presentd peores grados de percepcion sobre el sistema
de justicia, indicando que la justicia es costosa y que sus funcionarios son corruptos
(Dejusticia, 2017).

Finalmente, en Nicaragua se observan cifras medias de confianza en el Poder Judi-
cial. Especificamente, la Corte Suprema de Justicia anota una valoracion de confian-
za promedio durante el afio 2016 de 44,15% (SISMO, 2016).

En suma, de los datos recopilados por los Observatorios Locales es posible colegir
que hay una tendencia consolidada de una baja valoracién y confianza en los pode-
res judiciales de América Latina. La corrupcion al interior de estas ramas se anota
como relevante a la hora de evaluar deficientemente a estas instituciones, téngase
como ejemplos paradigmaticos Argentina y Chile.

Completando los hallazgos de los Observatorios Locales, el World Justice Project
(2017-2018), en la categoria ausencia de corrupcion, de un total mundial de 113 pai-
ses, posiciona en el lugar 18 a Uruguay, pais mejor posicionado de la region, superan-
do incluso a paises como Estados Unidos, Francia y Portugal. Le siguen Chiley Costa
Rica, ubicados en el puesto 26 y 27 a nivel mundial respectivamente. En la vereda
opuesta de esta categoria, se encuentran Bolivia con el puesto 110, Venezuela en el
puesto 103y México en el lugar 102. En el caso de Bolivia, este pais se encuentra sélo
por encima de Uganda, Camerun y Cambodia. Esta categoria del reporte observa la
corrupcion en la rama ejecutiva, la legislativa, la policia e instituciones militares de
cada pais.

El mismo World Justice Project (2017-2018) contempla un apartado especial en ma-
teria de justicia civil el cual incluye un sub-item dedicado a pesquisar, especificamen-
te, la corrupcion en este sector. De los paises que conforman el OCCA, Unicamente
Chile y Argentina presentan resultados por sobre el promedio mundial. Preocupantes
resultan las cifras sobre corrupcion en la justicia civil de México y Nicaragua, muy por
debajo del promedio mundial.

Tabla 32. Corrupcion en la justicia civil en los paises del OCCA

Argentina 058 : 0.58 : 12/30
Brasil 0.53 0.69 15/30
Chile 0.63 0.64 3/30

Colombia 0.49 0.45 19/30

El Salvador 0.50 0.47 21/30



Nicaragua 0.39 0.35 22/30
Paraguay* - o -
Promedio

Mundal 0.56 0.57 -

*Paraguay no fue estudiado en esta edicion del WJP
Fuente: World Justice Project (2017-2018)

Por su lado, AmericasBarometer reporta que en la region de América Latina y el Ca-
ribe el 20,6% de las personas fue requerida para pagar un soborno durante el afio en
que se realizd la encuesta (AmericasBarometer, 2017). De las personas que experi-
mentaron victimizacion, en tanto, la mayoria de los casos fueron: 14,4% para proce-
sar una solicitud en el gobierno municipal, el 9,6% fue por parte de un oficial de la
policfay enun 9,1% de los casos se traté de un soborno por parte de los tribunales de
justicia (AmericasBarometer, 2017).

Interesantes resultan las cifras en torno a la tolerancia a la corrupcion en la region,
pues se presenta una alta volatilidad dentro de los diversos paises. Es asi como en
Haiti mas de un tercio de las personas indica que pagar un soborno es justificable.
También por sobre la media regional se encuentran Republica Dominicana, Ecuador
y Jamaica. En la vereda opuesta se encuentran paises como Argentina y Uruguay en
los cuales solo 1 de cada 10 personas piensa que pagar un soborno es justificable
(AmericasBarometer, 2017).

Recientemente, Transparencia Internacional (2018) en su Indice anual realizé un ana-
lisis global en materia de transparencia y corrupcion. El promedio regional de las Amé-
ricas es de 44 puntos (en escala de 1 a 100), resultado obtenido por 3 afios consecuti-
V0s, y que sitla a la regién empatada en puntaje con la regiéon Asia Pacifico y por debajo
de los paises de Europa Occidental y de la Unidon Europea (66 puntos). Canada se situa
ala cabeza de los pafses con un resultado de 81 puntos, més atras Estados Unidos (71
puntos) y Uruguay (70 puntos). En las posiciones mas bajas de la tabla se encuentran
Venezuela (18 puntos), Haitf (20 puntos) y Nicaragua (25 puntos).

Transparencia Internacional (2018) observa con preocupacion los resultados obteni-
dos por algunos de los paises de la region que han experimentado retrocesos en el
combate contra la corrupcion en los Ultimos afios. Entre dichos paises se encuentra
Chile, México y Nicaragua. Este Ultimo pais ha descendido 4 puntos en los dltimos 7
afios, cuestion que guarda relacion con el panorama politico en el cual el Presiden-
te Ortega controla la mayorfa de las instituciones democraticas nicaraglienses, asf
como también con el clima de represion de protestas ciudadanas en el afio 2018
(Transparencia Internacional, 2018). México, por su lado, ha experimentado una baja
de 6 puntos respecto a su posicion en el afio 2012; mientras que Chile ha bajado 5
puntos respecto al mismo afio 2012 (Transparencia Internacional, 2018). En Chile se
han destapado numerosos casos de corrupcion entre los cuales se encuentra el de
la policia de Carabineros de Chile, otrora conocida como la policia menos corrupta
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de laregion (BBC, 2017)'2. En México se reportan serias afectaciones a la libertad de
expresion y la libertad de prensa, por lo que los espacios para denunciar actos de co-
rrupcion del gobierno son limitados; sin perjuicio de lo anterior, se reportan esfuerzos
para la creaciéon de un sistema nacional anti-corrupcion que, entre sus reformas, in-
cluye la creacién de una oficina independiente para el Fiscal General (Transparencia
Internacional, 2018).

Resultados mas positivos en el indice de Transparencia Internacional (2018) se ex-
hiben en Argentina, Ecuador y El Salvador. Ahora bien, independiente de los avan-
ces registrados, se estima que éstos comparten un reto en comun: la necesidad de
continuar fortaleciendo la independencia de sus sistemas de justicia para asegurar
investigaciones imparciales, asi como la aplicacion de penas apropiadas a quienes
hayan sido declarados culpables (Transparencia Internacional, 2018).

Por otro lado, se critican las politicas autoritarias de algunos gobiernos —por ejem-
plo, Trump en Estados Unidos, Bolsonaro en Brasil, Morales en Guatemala y Madu-
ro en Venezuela-, cuyas iniciativas publicas han traido consigo el afectar la libertad
de prensa; buscar silenciar y controlar a la sociedad civil y los organismos interna-
cionales; apoyar politicas anti-inmigrantes, politicas anti-derechos de la comunidad
LGBTIQ+; politicas anti-indigenas y el uso de un lenguaje racista; el uso simplista de
promesas vacias, apelando a la “mano dura” para enfrentar problemas sociales de
caracter complejo; la afectacion de la separacién de funciones con otros poderes
del Estado, fortaleciendo en este proceso al poder del ejecutivo; vy, finalmente, el
aumento de conflictos de interés y la influencia del sector privado (Transparencia
Internacional, 2018).

En suma, se observa como urgente la necesidad de ampliar la informacion con la
gue cuentan los poderes judiciales sobre la confianza institucional y sus funciona-
rios. Esta informacion constituye un insumo esencial para detectar practicas refiidas
con la transparencia y la ética publica y resulta clave para disefar e implementar
politicas eficaces encaminadas a prevenirlas y combatirlas. Asimismo, la existencia
de evidencia sirve para crear estrategias comunicaciones fundadas al interior de las
propias instituciones y de canales de comunicacion e interaccion mas efectivos con
la ciudadania, permitiendo comunicar los avances registrados. Ademas, debido a los
magros resultados en materia de confianza, es necesario abordar de manera inten-
sa el combate contra la corrupcion mediante mecanismos que promuevan tanto la
transparencia como la rendicion de cuentas, especialmente, por parte de los poderes
judiciales de la region.

Por ser la barrera de confianza un tema que es transversal a diversas areas de la
justicia civil, en general, no se cuentan con mayores datos especificos para la Esfera
de relaciones de pareja y familias. Sin perjuicio de lo anterior, en Chile recientemente
se realizé un estudio empirico que recoge la percepcion usuaria en los juzgados de
familia, abordando el tema de la transparencia. Asi, se establece que las personas
usuarias evalian como buena o muy buena la “transparencia de los jueces y juezas”
en un 80% (usuarios abogados) y 62,1% (usuarios externos) (Direccién de Estudios
Corte Suprema, 2016). Respecto a la “transparencia de otros funcionarios de los tri-
bunales”, las usuarias y usuarios externos la califican como buena o muy buena en
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un 61,2% de los casos, mientras que se evalta como bueno o muy buena en 86,7%
cuando se trata de usuarios abogados (Direccion de Estudios Corte Suprema, 2016).
Respecto la transparencia de “las instancias principales de las causas en proceso”,
el porcentaje de personas que las evalua como buenas o muy buenas supera el 72%
cuando se trata de abogados y supera el 33% para los usuarios externos (Direccién
de Estudios Corte Suprema, 2016).

Los resultados antes mencionados permitirian colegir que el sistema oral reforma-
do -y vigente en Chile desde la década pasada- ha encontrado un alto grado de va-
loracion desde la perspectiva de la percepcion usuaria que evalla, en general, de
positivamente la transparencia de las actuaciones y funcionarios. Sin embargo, cabe
preguntar por la informacion con la que cuentan las personas no letradas en materia
de familia, pues la percepcién de éstas difiere notablemente en comparacién con
las personas con formacion juridica que es ostensiblemente mas alta en todas las
categorias analizadas. En este sentido, surge nuevamente la necesidad de que opera-
dores y operadoras realicen una labor activa para reducir las barreras de informacion,
tal como fue desarrollado previamente.

TABLA 33. Experiencia destacada en la reduccién o eliminacion
de la barrera de confianza en el acceso a la justicia

: Pais : Global

: Tipo de barrera de acceso a la :

* justicia :
: : Se trata de una intervencion de tercer orden. Ello por cuanto busca indagar en aspec- :
: Clasificacion OECD : tos estructurales de los Estados y que influyen en como se accede a la justicia por las :
: * personas mediante el monitoreo de la corrupcion. :

k : Crear un instrumento a nivel global que mida la percepcion de las personas en torno :
: Objetivo de la iniciativa * ala corrupcion en el sector publico a través de la realizacion de encuestas a personas :
: * expertas y empresas. :

* Se trata de un indice compuesto, creado mediante una combinacién de 13 encuestas :
* y evaluaciones sobre corrupcion efectuadas por diversas instituciones de prestigio.

: El indice 2018 utiliza 13 fuentes de datos de 12 instituciones independientes que se :
: especializan en andlisis sobre gobernanza y entorno de negocios. :

: Las manifestaciones de la corrupcion que se recogen a través de este instrumento :
: son: soborno, desvio de fondos publicos, preponderancia de funcionarios publicos :
* que aprovechan la funcién publica para beneficio personal, sin enfrentar ninguna con-
* secuencia; posibilidad de los gobiernos de contener la corrupcion y hacer cumplir me-
: canismos de integridad eficaces en el sector publico; trabas administrativas y requisi- :
: tos burocréticos excesivos que podrian incrementar las oportunidades de corrupcion; :
: nombramientos en la administracién publica efectuados en funcién del nepotismo, en :
: vez del mérito; juzgamiento penal efectivo de funcionarios corruptos; leyes adecuadas *
- sobre divulgacion financiera y prevencion de conflictos de intereses para funcionarios :
. publicos; proteccion legal de denunciantes, periodistas e investigadores cuando infor- :
: man sobre casos de soborno y corrupcién; captura del Estado por intereses particula-
: res; y acceso de la sociedad civil a informacion sobre asuntos publicos. :

: Descripcion de la iniciativa
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. Elindice es el indicador de corrupciéon mas usado en todo el mundo y mide las per- :
: cepciones sobre la corrupcion. En su edicion de 2018 plantea que en las Américas no :
. * se registran resultados optimistas en la lucha contra la corrupcion. A mayor abunda- *
- Impacto y/o resultados - miento, se anota como preocupante el fenémeno de la irrupcion de lideres populistas :
k ¢ en varios paises de la region cuyas reformas apuntan a reducir la libertad de los me- :
: dios de comunicacién y el control ejercido por parte de la sociedad civil, afectando de :
* este modo la lucha contra la corrupcion. :

Elaboracion propia, basado en Transparencia Internacional (2018) https://www.transparency.org/news/pressrelease/
el_indice_de_percepcion_de_la_corrupcion_2018

c) Barreras de eficiencia

Las barreras de eficiencia en el acceso a la justicia se relacionan con como el siste-
ma ejecuta y administra sus funciones, de tal manera que se maximice la entrega de
productos y servicios, incurriendo en el menor costo posible. Una tradicional forma
de barrera de eficiencia en el acceso a la justicia es la lentitud y larga duracion de los
procesos. Sobre este punto, cabe reiterar que el proceso y la subsecuente sentencia
son solo una de las alternativas posibles al interior del sistema de justicia, habiendo
ademas otros mecanismos de gestion de la conflictividad en materias no penales. Por
otro lado, la barrera de eficiencia debe ser valorada en conjunto con otras barreras
institucionales como la de burocracia y formalismo, en tanto se interrelacionan entre si.

Los paises del Observatorio han reportado, en términos generales, problemas en ma-
teria de eficiencia, particularmente con la duracién de los procesos. Sin embargo, cabe
hacer presente que la informacion empirica (estudios, estadisticas y otros) de procedi-
mientos en materia civil y de familia es limitada.

Se evidencia que “en varios paises la ejecucion dista de ser eficiente y &qil, sino que, por
el contrario, exhibe una duracion excesiva que se aleja de los parametros planteados
por la jurisprudencia internacional de los derechos humanos (..) en Uruguay la dura-
cién de los procedimientos ejecutivos es superior a un afo (...) y en Chile la situacién es
similar, la duracién promedio fluctia en promedio entre un afio y medio (si no se opo-
nen excepciones) y tres afios (con excepciones)” (Vargas, 2013, p. 202). Evidentemente
la demora en estos procesos se puede deber a problemas derivados del funcionamien-
to burocréatico y formalista del sistema de justicia, no obstante, puede ser explicado
en algunos casos por deudores que carecen de bienes suficientes para responder a la
obligacion (Vargas, 2013).

En Colombia se establece que la mora judicial propicia que los usuarios del sistema
de justicia pierdan la confianza en él y desistan de sus demandas (Quintero, Recalde &
Urriago, 2012). Se desprende de la Encuesta Nacional de Necesidades Juridicas Insa-
tisfechas que la demora en los procesos se configura como un obstaculo importante
gue implica que la mitad de los casos no tengan una solucién oportuna, jugando un pa-
pel importante en este problema la denominada mora judicial (Dejusticia, 2017). Esta
misma encuesta plantea que la percepcion de las personas que acuden al sistema em-
peora, debido a la lentitud y a los costos; incluso, se resalta que ciertos procesos en los
cuales se obtuvo una decision, en la practica, no hubo ningun efecto pues la decision
tuvo lugar mucho después, perdiendo utilidad lo resuelto (Dejusticia, 2017).
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En temas relacionados con la esfera analizada en el informe, en Colombia se observa
que hay ciertas barreras relacionadas con el tiempo en el que se obtienen respues-
tas por parte de las instituciones y que no encuentran sustento en la ley (Quintero,
Recalde & Urriago, 2012). Por ejemplo, en Cali se han resefiado casos en los que se
inadmite la demanda dentro de un proceso ejecutivo de alimentos, argumentandose
por los juzgados que este tipo de proceso no se puede solicitar —en las pretensiones-
el reconocimiento de intereses de mora, porgue no se reconocen frente al no pago de
cuotas alimentarias (Quintero, Recalde & Urriago, 2012). Por su lado, en los procesos
ejecutivos de alimentos se ha documentado que, en ciertas ocasiones, los despachos
judiciales extravian documentos como solicitudes de medidas cautelares de alimentos
(Quintero, Recalde & Urriago, 2012).

En Chile, en tanto, se indagd en una encuesta de percepcion usuaria en tribunales de
familia. Consultadas las personas sobre los plazos para hacer efectivos los acuerdos o
conciliaciones ante los tribunales de familia, el 33% de los abogados se manifestd con-
forme o muy conforme, mientras que los usuarios no letrados indicaron estar confor-
mes o muy conformes en el 69% de los casos (Direccion de Estudios Corte Suprema,
2016). Ahora bien, sobre el grado de conformidad respecto del tiempo que tomo para
llegar a un acuerdo o conciliacion los resultados son similares: el 33% de los abogados
indico estar conforme o muy conforme y el 65,5% de los demas usuarios sefial6 estar
conforme o muy conforme (Direccién de Estudios Corte Suprema, 2016).

Por otra parte, los sistemas de justicia atraviesan actualmente importantes desafios en
sumodernizacion, en consonancia con las exigencias del llamado “Gobierno Abierto” que
implica la busqueda de la eficiencia judicial mediante el uso cada vez mas intenso de las
tecnologias y una mayor vinculacion con la ciudadania (Jiménez, 2014). Tales esfuerzos
pueden contribuir sustantivamente a mejorar el acceso a la justicia de las personas.

En ese sentido, la OECD (2016, p. 18) sistematiza los beneficios de la introduccién de
las TIC's en el acceso a la justicia:

TABLA 45. Beneficios de la introduccién de las TIC's en el acceso a la justicia civil

¢Comola 1 Asistiendoalaspersonasa i -Aumentandoelaccesoala : - Entregando mas de una opcion :

tecnologia : accederyentenderlaleyein- : justicia de terceros mediante : de entrada al sistema de justicia :

* apoyaesto? : formacion sobre como resolver @ mecanismos alternativos de civil :
: : problemas de modo tempranoy : solucién de conflictos, servicios *

: con criterios de costo-beneficio : de tribunales : -lIntegrando los servicios  :

H H . prestados por agencias y orga- :

- Aumentando la eficienciay el : nizaciones :

alcance de las prestaciones

Ejemplos de Sitios web Video-conferencias Sitios web gubernamentales
: iniciativas tec- : Aplicaciones (apps) X X completos

nolégicas ~ : Social media * Resolucién de conflictos online *
: : Sistemas de informacion
: Servicios de E-court, tramitacion :

: electrénica y soporte electrénico : integrada que comparten
: informacién entre agencias
¢ Servicios de transaccion online : gubernamentales

*Traduccion propia. Fuente: OECD (2016)



En suma, se observa que hay nuevos desafios en la reduccion de las barreras de efi-
ciencia por parte de los tribunales a través de vias mas tradicionales de la justicia civil
en materia de familias y relaciones de pareja, asi como en agencias administrativas
gue resuelven conflictos de esta esfera. En esa linea, urge la consolidacién de informa-
cién actualizada por parte de los Estados respecto al actual funcionamiento de estas
instancias. Por otra parte, es indispensable la paulatina incorporacion de nuevas tecno-
logias que permitan una mejora en la resolucion de los conflictos: entregando informa-
cién a usuarios y usuarias de manera mas completa y oportuna; reforzando la entrega
de servicios en términos de eficiencia y ampliando el nimero de vias para la resolucion
de los conflictos; y, finalmente, creando redes mas integradas entre las instituciones
con facultades para resolver controversias.

Es importante destacar este Ultimo punto, ya que es recurrente que las instituciones
dedicadas a la gestién de la conflictividad en América Latina se encuentren atomizadas
en diversas instancias y dependan tanto del poder judicial como del ejecutivo. Particu-
larmente, en materia de familia es comun que haya agencias del ejecutivo que promue-
ven derechos de mujeres vy la nifiez que debe estar en contacto continuo con el Poder
Judicial. En esta linea, es importante articular las funciones que ejercen las diversas
agencias en asuntos de la esfera de familia y orientarlas de manera tal que los servicios
gue prestan no se vean afectados por obstaculos de eficiencia o burocraticos.

Asi, es necesario fomentar la articulacion entre estas instancias bajo distintos niveles
de intensidad. Siguiendo a (Corbett y Noyes, 2008) estas relaciones pueden desplegar-
se con diversos niveles desde el menos al mas intenso:

TABLA 35: Niveles de intensidad en la articulacién de agencias

: Discusiones claras, consistentes y sin prejuicios; entregando e intercambiando informa- :
1. Comunicacién . cién para mantener relaciones significativas entre las agencias. Reuniones periddicas entre :
: agencias para discutir problemas. :

: Asistencia a cada agencia en sus respectivas actividades, entregando asistencia general, in- :
2. Cooperacién : formacién y/o respaldo entre programas, agencias u objetivos de cada de una de ellas. Con- :
: senso sobre buenas practicas entre agencias y monitoreo. :

: Declaracion conjunta de principios y misiones entre agencias. Agencias e individuos acceden :
3. Coordinacion : a planificaciones conjuntas, sincronizando metas y objetivos. Procedimientos para resolver :
disputas entre agencias y estandares de exigibilidad coordinados bajo objetivos comunes.

: Renuncia voluntaria de agencias e individuos a parte de su autonomia en favor de los obje- :
* tivos en comun. La colaboracién implica cambios en las agencias, grupos e individuos para *
4. Colaboracion . fomentar el cumplimiento de los objetivos en comun. Esténdares de cualificacion de perso-
: nal, formularios, protocolos y procesos de solicitud Unicos y una administracion funcional :
- centralizada. ;

: Evolucion de la colaboracién hacia la restructuracion de los servicios, programas, presupues-
5. Convergencia : tos, misiones y objetivos de las agencias. Disposiciones contractuales de reasignacion de :
: fondos, recursos compartidos y una agencia rectora. :

: Comportamiento arménico y unido de las agencias, grupos e individuos. La autonomia indi- :
: vidual ha sido reasignada, aceptando la identidad y los objetivos comunes. Planes y presu- :
: puestos multiagenciales y multidisciplinarios con equipos interagenciales para el suministro :
: continuo de servicios, planificacion fusionada y capital humano y activos fijos compartidos. *

Fuente: Basado en Corbet y Noyes, 2008, p. 7 y Leyton, Cortinez, Fernandez y Fernandez, 2017, p. 10-11).
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Sibien consideremos que no en todo el quehacer publico se requiere de una articula-
cion de alta intensidad, debido a la complejidad que supone la gestion de la conflicti-
vidad civil si es necesario que se propenda hacia niveles mas intensos. Las ventajas
de avanzar hacia niveles mas sofisticados de articulacion en el funcionamiento de
las instituciones repercuten positivamente en la eficiencia de las mismas. Por ejem-
plo, “evita o minimiza la duplicacién y superposicion de politicas; la entrega de servi-
cios es mas efectiva, al reducir la fragmentacion de los servicios; mejora el acceso
de los usuario y usuarias y su experiencia, ante una oferta comprensiva e integrada;
incrementa la eficiencia, al lograr mas acciones con el uso de los recursos limitados;
incrementa la eficacia, logrando mejores resultados para consumidores y financis-
tas” (Leyton, et al, 2017, p. 12). Un aspecto destacable de la articulacién es la eli-
minacion de contradicciones o tensiones entre politicas o programas normalmente
atomizados en diversas reparticiones estatales, permitiendo asf el aprovechamiento
de economias de escala para el despliegue mas eficiente de los recursos: se dismi-
nuyen los costos operativos y, con ello, se promueve el uso eficiente de los recursos
publicos (Leyton, et. al., 2017).

Al respecto resulta importante levantar informacion sobre cémo interactuan las insti-
tuciones que actualmente se ocupan de asuntos concernientes a la esfera de familia
y como son los flujos y relaciones entre ellas, tomando medidas para corregir los pro-
blemas detectados a partir de dicho diagndstico. A modo de ejemplo, es necesario co-
nocer como las agencias de mediacion familiar -que muchas veces se ubican fuera del
poder judicial- interacttan con los tribunales, sus formas de derivacion y la experiencia
usuaria en el flujo realizado en estas instancias, asi como los tiempos de duracion.

En este sentido, un esfuerzo destacable es el reportado en Paraguay. En dicho pais
se realizé un estudio empirico sobre la asistencia alimenticia desde la perspectiva
de la nifiez y la adolescencia (USAID y CEAMSO, 2018), abordando este aspecto de
la conflictividad de la esfera que anota una de las mas altas prevalencias en América
Latina, tal como fue desarrollado previamente en este informe. En el mencionado
estudio se aborda criticamente el fendmeno de la larga duracion de los procesos
de juicios vinculados a la asistencia alimenticia en Paraguay, estableciéndose que
el tiempo aproximado de duracion va desde 180 dias (tiempo mas breve con 17,7%)
hasta 1455 dias (tiempo mas extenso con 0,7%), anotando asi un promedio de 447,2
dias para los casos en gue pudo conocerse la fecha de inicio del proceso (USAID y
CEAMSO, 2018). Este resultado revela la falta de celeridad que existe en los juicios
relativos a la asistencia alimenticia, necesitando para ello en promedio mas de un
afio para obtener una sentenciay sin contar los eventuales problemas que se pueden
suscitar para ejecutar lo que se resolvio.

Ante el escenario descrito anteriormente, es necesario considerar algunas experien-
cias de otros sistemas de justicia y proteccion social. Sobre este punto, la literatura
ha recogido experiencias de algunos paises desarrollados advirtiendo que en ellos
existe un sistema mas rutinizado que no requiere iniciativa de parte para pedir ali-
mentos por parte de la madre o padre que tiene la custodia del nifio, nifia 0 adolescen-
te respecto del otro progenitor o progenitora (Cuesta y Meyer, 2014), reduciendo asi
las barreras de eficiencia. Por otro lado, se garantiza la ayuda del Estado a los padres
0 madres que tienen la custodia independientemente de si reciben la ayuda del otro
progenitor o progenitora (Skinner y Davidson, 2009).
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Finalmente, es menester considerar que las politicas publicas en materia de familia
abordan problematicas sociales complejas y, por lo tanto, ellas deben tener el ca-
racter de integrales. Por ejemplo, un tema como las pensiones de alimentos deben
ser vistos a la luz de otras problematicas mas amplias como la pobreza o la vulne-
rabilidad social, por lo cual las respuestas del Estado deben abordar los problemas
no desde un punto de vista aislado, sino que contemplando el entorno y contexto
(Leyton, et. al, 2017).

d) Barreras de eficacia

e e s e e ess s s e e es s s s e essss s sssse 0o D R I I R A I I I S AT PP

Son barreras de eficacia aquellas que impiden que los acuerdos o sentencias judi-
ciales se cumplan. En este sentido, una sentencia sin posibilidades de ejecutarla o
llevarla a cabo no es mas que una declaracion de intenciones que vuelve al sistema
de justicia en una construccién puramente tedrica e ineficaz (Vargas, 2013).

La informacion disponible en los diversos paises sobre las barreras de eficacia es, en
general, escasa y poco actualizada. Por tal razén, es de suma importancia consoli-
dar indicadores y mecanismos de seguimiento y evaluacion periédicos que permitan
dar cuenta del grado de cumplimiento de acuerdos y sentencias judiciales, asi como
también del grado de satisfaccion de las personas cuyos conflictos se someten a
estos acuerdos y resoluciones. Es necesario, ademas, distinguir claramente aquellos
indicadores que se refieren estrictamente a la gestién al interior de las instituciones
responsables y procesos internos de trabajo los cuales responden mayormente a la
idea de eficiencia; los indicadores que miden los productos que emanan de dichas
instituciones (ya sea las sentencias, los acuerdos, conciliaciones, etcétera), asi como
también la satisfaccion usuaria de las personas respecto de tales productos, aspec-
tos que responden a la idea de eficacia en su sentido mas estricto. A este nivel corres-
ponde observar la generacion de valor publico (Moore, 2002), incluyendo un analisis
de los beneficiarios inmediatos (resultados) y mediatos (efectos), es decir, indagar en
el impacto de estos productos en el sistema de justicia en su conjunto.

En general, se observa que en la regiéon que la informacion cuantitativa y cualitativa
disponible sobre esta barrera es irregular e impide el tomar decisiones informadas, ya
sea para detectar problemas o bien introducir mejoras sustantivas.

Asi, y a pesar de las limitaciones de informacién en el &mbito local para las relacio-
nes de pareja y familias, un dato que puede servir para ilustrar la actual situacion de
América Latina es el reciente Ranking Doing Business (2018). En la categorfa “cum-
plimiento de los contratos” se agrupan indicadores que miden el tiempo y el costo
para resolver una disputa comercial a través de un tribunal de primera instancia local
y la calidad de los procesos judiciales. En la tabla siguiente se aprecia que la region
se encuentra por detras de los paises de la OCDE, Asia Oriental y el Pacifico, Europa
y Asia Central tanto en el cumplimento de contratos como en el tiempo. Respecto a
la calidad de los procesos judiciales se aprecia que la regién se ubica por detras del
promedio de los paises de la OCDE y los promedios de Europa y Asia Central.
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TABLA 36. Cumplimiento de contratos en América Latina y el mundo

* Oriente Medio *

yNortede : 5421 : 106 i e85 244 : 59
Africa : : : : :
OCDE 66,76 47 5778 21,5 1
: Europay Asia : 6538 - 4899 26 "
Central
¢ Asia Oriental :
: yelPacifico : 5309 102 565,7 473 79
Asia 4348 142 1101,6 296 7
Meridional
América : : : :
Latinayel : 53,13 X 107 : 7671 i 314 : 2
Caribe : X : X :
Africa 4814 108 c6 P .

¢ Subsahariana :

Fuente:Doing Bussiness, 2018

Finalmente, el World Justice Project (2017-2018) releva interesante informacion
sobre la justicia civil. Particularmente importante para el tema de la eficacia es el
sub-factor “civil justice is effectively enforced” que mide cémo lo resuelto en esta
sede es efectivamente cumplido. Asi, en los paises que forman el OCCA se observa
gue en general hay preocupantes cifras, pues soélo Chile con 0,63 y Argentina con
0,55 superan el promedio mundial. Paises como México y Brasil, por su parte, son el
ejemplo de problemas en la etapa de ejecucion y del cumplimiento de lo resuelto en
materia civil, exhibiendo cifras preocupantes.

TABLA 37. Cumplimiento efectivo de lo resuelto
en la justicia civil en los paises del OCCA

Argentina 0,58 0,55 12/30
Brasil 0,53 041 15/30
Chile 0,63 0,63 3/30

Colombia 0,49 0,44 19/30

El Salvador 0,50 0,48 21/30



*Paraguay no fue estudiado en esta edicion del WJP
Fuente: World Justice Project (2017-2018)

En temas asuntos propios de la esfera, en Colombia se ha recogido interesante infor-
macion. Desde el punto de vista de los egresos del sistema de justicia, se aprecia en el
periodo 2013-2015 que los procesos judiciales se han mantenido relativamente cons-
tantes, sin perjuicio de anotar una baja en los procesos alimentos vy filiacion, pasando
en el primer caso de 29.213 procesos en 2013 a 21.809 en 2015y, en el segundo, dis-
minuyendo de 6.318 en 2013 a 3800 en 2015.

TABLA GRAFICO N°5. Egresos en procesos de familia en Colombia

(afos 2013-2015)
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82013 ®2014 2015

Elaboracion propia. Fuente: Ministerio de Justicia, Colombia (2016).

También en Colombia se cuenta con informacién sobre la percepcion usuaria. De la
encuesta de necesidades juridicas realizada por Dejusticia (2013) se desprende que la
satisfaccién de las necesidades juridicas en materia de familia asciende al 48,9%.

En El Salvador la Procuraduria General de la Republica (2016-2017) registra que la
cantidad de casos resueltos en el periodo aumento levemente de 1613 en 2016 a
1643 en 2017.

Por otro lado, en Chile se ha indagado en dos aspectos relacionados con la barrera de
eficacia en los tribunales de familia. En primer lugar, un 61,2% de los usuarios externos
(personas no letradas) indica estar conforme o muy conforme con los acuerdos alcan-
zados en estos tribunales; por su lado, los usuarios letrados (abogados y abogadas)

I 151



sefalan estar conformes o muy conformes con los acuerdos alcanzados en un 73,3%
(Direccion de Estudios Corte Suprema, 2016).

La barrera de eficacia en Paraguay es abordada por USAID Y CEAMSO (2018) en lo que
respecta al incumplimiento de sentencias de asistencia alimenticia, evidenciando que
hay una proporcion de personas que incumplen las obligaciones de pago de alimen-
tos. Un aspecto que observamos como problematico desde es el uso de la privacion
de libertad como medida de presion por sobre los padres que incumplen con dicho
deber (USAID Y CEAMSO, 2018), pues puede contribuir paradojicamente a acrecentar
las necesidades y derechos de los nifios y nifias al encontrarse el progenitor privado de
libertad y de la posibilidad de buscar un sustento presente o futuro. Ademas, es preciso
considerar la eventual tension que hay entre el cumplimiento de la obligacién de pagar
alimentos y la de mantener un régimen de visitas con el nifio o nifia; asunto especial-
mente cuando se afade el elemento pobreza y el género de la persona (usualmente
mujer) gue se queda con la custodia de los nifios o nifias (Huang, 2009).

e) Barreras de formalismo y burocracia

Esta barrera de acceso a la justicia dice relacion con la excesiva ritualidad en la rea-
lizacion de actividades y tramites que hay que seguir para resolver un conflicto de
relevancia juridica. En la actualidad nos encontramos frente a un nuevo paradigma
en los servicios publicos en virtud del cual se busca superar nociones tradicionales
de las instituciones publicas para ajustarlas a las necesidades cambiantes de la ciu-
dadania. Es asi como se pone énfasis en la calidad y valor del servicio que prestan
las instituciones publicas, por sobre el seguimiento rigido de reglas y procedimientos
(Barzelay, 1998).

Sobre esta barrera, los Observatorios Locales han detectado que existe en general
una mala percepcion de la ciudadania sobre la burocracia en la realizacion de tréami-
tes en lajusticia.

En Argentina, segun un estudio del Ministerio Publico Fiscal (2016), se identificé que
24,4% de las consultas tuvieron un obstaculo burocratico y 24,8% un obstaculo pro-
cesal para acceder a la justicia (Ministerio Publico Fiscal, 2016). En La Rioja, por su
parte, se establecié que el 30% de las personas que tuvieron un conflicto o problema
no acudioé a una institucion por la complejidad del tramite, superando a obstaculos
de distancia (20%), falta de informacion (17%), el tiempo de los tramites (17%) y costo
(16%) (INECIP, 2016).

Interesantes hallazgos en esta materia se han detectado en Chile. El Informe de En-
trevistas Lideres de Opinion Poder Judicial (2014) concluye que entre las debilidades
de la judicatura se encuentra su corporativismo y clausura, ademas de operar de
modo impenetrable para la ciudadania. Sobre la relacion con esta ultima con la judi-
catura se concluye que existe una relacion lejana, debido a formas de comunicacion
en las que no se usa un lenguaje claro. Finalmente, se recomienda fortalecer la voce-
ria del Poder Judicial y su rol pedagdégico, haciendo comprensibles sus comunicacio-
nes, fallos y decisiones mediante la utilizacion de un lenguaje mas mundano (Poder
Judicial, 2014).
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En cuanto a las medidas para reducir las barreras de formalismo y burocracia, hay
buenos ejemplos de politicas y acuerdos para la implementacion del lenguaje claro
en las sentencias y en la comunicacion de las instituciones con la ciudadania.

Por ejemplo, Colombia aprobé el Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial. Este cuer-
po normativo no tiene fuerza vinculante, aunque si sirve de gufa para que, en la dic-
tacion de sentencias, estas se expresen de manera ordenada y clara las razones
juridicamente validas, aptas para justificar la decision (Rama Judicial, s.f.).

En Chile existe un convenio interinstitucional abierto e indefinido para el uso y promo-
cion del lenguaje claro suscrito por la Corte Suprema, la Contraloria General de la Re-
publica, la Camara de Diputados, el Consejo para la Transparencia y La Universidad
Catolica de Valparaiso, cuyo objetivo es la implementacion de una red de institucio-
nes publicas que aboguen por transmitir de manera clara y sencilla el contenido de
los documentos que emanan de los érganos del Estado (Congreso Nacional, 2017).
Junto a lo anterior, el Poder Judicial ha puesto a disposicion de las personas capsu-
las educativas (videos de corta duracion) que explican conceptos juridicos de uso
comun que resultan complejos para el publico general, tales como el desistimiento,
curador ad litem, sentencia de reemplazo, entre otros.

En Argentina el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos ha elaborado material
de facil comprension para la ciudadania, sobre leyes, decretos y resoluciones, asf
como también se ha producido un Manual SAIJ de Lenguaje Facil. Recientemente,
en octubre del afio 2017, se cred la Red Nacional de lenguaje claro conformada por
funcionarios y funcionarias de los tres poderes del Estado (Carretero, 2017).

En paises como El Salvador se reportan formas mas rudimentarias de acercamiento
a la ciudadania. El Observatorio Local del mencionado pais informa que las decisio-
nes y criterios utilizados por la judicatura solo se expresan para los casos mas em-
blematicos y que revisten interés mediatico.

También relevantes son los esfuerzos de los paises en materia de politicas de deriva-
cion y orientacion a la ciudadania:

Por ejemplo, México desarrolla esfuerzos en esta linea a través de su Programa Para
Un Gobierno Cercano y Moderno 2013-2018. Este programa, ademas de buscar la
simplificacion de las normas y trémites gubernamentales, procura que el gobierno
sea mas eficiente, orientado a resultados y con mecanismos de evaluacién que per-
mitan mejorar su desempefo y la calidad de los servicios y que utilice las nuevas
tecnologias de la informacién y comunicacion.

En suma, se aprecia que existen esfuerzos sostenidos en los diversos paises de Amé-
rica Latina para reducir las barreras de formalismo y burocracia, siendo la adopcién
del lenguaje claro la medida mas recurrente. Cabe sefialar que es importante conso-
lidar indicadores y mecanismos de seguimiento en la adopcion de estas politicas de
lenguaje claro para determinar la verdadera aplicacion de las mismas por los opera-
dores del sistema de justicia, asi como para determinar el impacto en su compren-
sion por parte de las personas. La adopcion del lenguaje claro, por su parte, no se
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agota en el momento de la sentencia o resolucion judicial: interesantes experiencias
como la de Chile en el uso de videos de tipo pedagégico pueden ser replicables, a
bajo costo, para acercar conceptos que son de dificil comprensién por el publico no
especialista y cuyo valor es que no estan circunscritas a un proceso ya iniciado, sino
que benefician a la poblacion general.

También en Chile es destacable el sistema unificado del Poder Judicial, que permite
la consulta de causas a través de una plataforma web en las diversas materias civiles
y que opera desde hace varios afios, incluyendo los tribunales de familia. Reciente-
mente se ha avanzado ademas en la posibilidad de presentar escritos a través de
este mecanismo, permitiendo agilizar las presentaciones de abogados y abogadas.
Respecto al uso que se le da a este sistema, cabe destacar que 87% de los aboga-
dos declara realizar seguimiento de las causas via web, a diferencia de los usuarios
externos (no letrados) en que solo un 18% indica haber dado seguimiento a su causa
a través de la pagina web (Direccion de Estudios Corte Suprema de Justicia, 2016).
Esto permite colegir que el sistema electrénico no ha irrumpido intensamente en los
usuarios y usuarias del sistema de justicia, ya que siguen dependiendo del profesio-
nal abogado o abogada para conocer el devenir de su causa ante los tribunales.

Para el seguimiento de las causas ante los tribunales de familia se aprecian resulta-
dos levemente superiores al promedio; los usuarios externos (no letrados) realizan en
20,5% de los casos el seguimiento de sus causas a través del portal web (Direccién
de Estudios Corte Suprema de Justicia, 2016).

En Paraguay se ha recogido informacion empirica sobre el funcionamiento del siste-
ma de justicia en lo que refiere a los procesos de alimentos. Al respecto, se recoge
que el sistema de notificaciones es un tema problematico, ya que “las partes deben
ocuparse de realizar las notificaciones, sea al demandado o a las instancias comisio-
nadas para la notificaciéon (Comisarias, CODENI, Juzgados de Paz) o de lo contrario,
no se realizan y el proceso se dilata volviéndose un obstaculo para el acceso a la
justicia” (USAID Y CEAMSO, 2018, p. 62). Este fendmeno se explicaria por las condi-
ciones laborales precarias de las personas responsables de hacer las notificaciones
como la falta de infraestructura, vidticos, transporte, entre otros insumos necesarios
para ir a notificar a la persona demandada; y, en caso de que el paradero de dicha
persona es desconocido, se debe realizar una notificacion por edictos que tiene un
costo considerable (USAID Y CEAMSO, 2018).

TABLA 36. Experiencia destacada en la reduccién o eliminacién de barreras de
formalismo y burocracia en el acceso a la justicia

: Tipo de barrera de acceso a la :
: justicia :
: : Se trata de una intervencién de primer orden, es decir, aquellas que buscan educar a :
¢ Clasificacion OECD : las personas en torno a sus derechos, obligaciones legales e instituciones de justicia, *
: + sin focalizarse en algun grupo o poblacién en particular. :



] : Actualizar con conocimiento juridico accesible y actualizado a la poblacién en general
: Objetivo de la iniciativa * mediante videos de corta duracion alojados en la pagina web institucional del Poder :
: * Judicial. :
: : Lainiciativa se lleva a cabo mediante la confeccién y posterior utilizacién de capsulas :
: Descripcion de la iniciativa * informativas en temas tales como la ley de responsabilidad penal de las personas :
: : juridicas o la ley que establece medidas contra la discriminacion. :

: Al mes de enero de 2019 existen en total 242 capsulas educativas disponibles en la :

lnEEchiplElioess * pagina web del Poder Judicial y en su canal de YouTube.

Fuente: Elaboracion propia, basado en https://www.youtube.com/user/pjudicialchile/playlists y Gonzalez y Cooper (2017).

2.3.2 Barreras Sociales, Culturales y Econdmicas en la esfera de
relaciones de pareja y familias .

a) Barreras economicas

Las barreras econdmicas son aquellas que dificultan el acceso a la justicia por motivos
monetarios, ya sea por la necesidad del pago de cuotas judiciales, de honorarios de
abogados o abogadas y de fotocopiado y otros tramites, asi como el traslado y hospe-
daje para concurrir a los tribunales u otras instituciones del sistema de justicia.

Se debe tener en consideracion que la pobreza es un complejo fendmeno que persiste
en América Latina. Segun cifras de CEPAL (2015), la tasa de pobreza en América Latina
se situd en el 28,2% en 2014 y la tasa de indigencia llegé al 11,8% del total de la pobla-
cion. Si bien en las Ultimas décadas América Latina ha experimentado un crecimiento
econémico considerable, se ha visto la imposibilidad de mantener sostenidamente tal
crecimiento, dicho fendmeno ha sido denominado por la literatura especializada como
la trampa del ingreso medio (Foxley, 2012). Esto se explica por diversos factores, entre
los cuales se encuentra: la incapacidad para lograr mejoras continuas en competiti-
vidad y productividad, la falta de diversificacion de las exportaciones por productos
y destinos; la baja calidad de la educacioén y lenta transferencia de conocimientos e
ideas innovadoras; la excesiva desigualdad y proteccion de los grupos vulnerables por
debilidad de las redes de proteccion social; y la incapacidad de las instituciones para
proveer estabilidad, buena gestion y una adecuada calidad en las decisiones del siste-
ma publico (Foxley, 2012).

Tal como lo plantea Foxley (2012), un antecedente importante en este anélisis es la
desigualdad en la distribucion del ingreso. El coeficiente de Gini muestra que América
Latina se sitda en 0,491, donde el O es la completa igualdad y el 1 es la completa des-
igualdad (CEPAL, 2015). En comparacion con otras regiones, se exhibe una distribucion
del ingreso menos equitativa que en la Union Europea (0,31 en 2013) y una distribucién
similar a la de Estados Unidos (0,41), Rusia (0,42) y China (0,42) para el mismo afio
2013 (CEPAL, 2015). El indice de Palma, por su lado, expone la proporcién que hay entre
el 10% mas rico versus el 40% mas pobre de la poblacién, permitiendo asf estudiar la
desigualdad en la distribucion de los ingresos entre estos dos grupos. Para el perio-
do 2010-2014 se revela una alta heterogeneidad entre los pafses de la region, donde
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Uruguay tiene un indice de 6,6, ubicandose como el pais mas equitativo, mientras que
Honduras se encuentra en el Ultimo lugar con 21,4 (CEPAL, 2015). El indice de Palma
regional -considerando 17 paises de la region- es de un 14,0 (CEPAL, 2015).

A'lo anterior, hay que sumar la desigualdad de género en el ambito econémico que im-
pera en el mundo. De acuerdo a ONU Muijeres, de un total de 89 paises, hay 4,4 millones
mas de mujeres que viven en la extrema pobreza en comparacion con los hombres, y
en América Latinay el Caribe hay 132 mujeres que viven en pobreza extrema por cada
100 hombres (2018). Asimismo, el porcentaje de hombres sin ingresos en América
Latina al afio 2016 ascendia a 12,5%, y el de mujeres a 29,7%. Tanto la brecha entre
hombres y mujeres que no reciben ingresos como el porcentaje de mujeres que de-
pende de ingresos ajenos siguen siendo muy altos (CELAG, 2018), gran parte de esta
desigualdad se explica debido a la carga desproporcionada de trabajo doméstico no re-
munerado que enfrentan las mujeres, especialmente durante sus afios reproductivos.

Segun cifras de ONU Mujeres (s.f.-a), las mujeres llevan a cabo al menos 2,5 veces mas
trabajo de hogar y de cuidados no remunerados que los hombres, por lo cual tienen
menos tiempo para el trabajo remunerado o bien, trabajan mas horas. El trabajo do-
meéstico y de cuidado no remunerado de las mujeres suple las carencias en materia de
servicios sociales, y si bien muchas veces no es visto como trabajo, puede pesar mas
en la economfia de un pais que algunos sectores de la actividad econémica (ONU, s.f.):
el aporte econémico del trabajo que se realiza en los hogares de la region equivale a
entre el 152% y el 24,2% del PIB (CEPAL, 2018).

La sobrecarga de trabajo no remunerado profundiza las brechas existentes, ya que el au-
mento de la tasa de participacion femenina en actividades laborales no ha tenido como
correlato una mayor participacion de los hombres en actividades de trabajo no remune-
rado. Lo anterior ha impedido que un ndmero alto de mujeres pueda entrar al mercado,
resultando en que la participacion femenina sigue siendo menor que la de los hombres:
50,2%y 74,4%, respectivamente, en 2017. Ademas, el desempleo femenino se mantiene
por sobre el de los hombres: 10,4% y 7,6%, respectivamente, en 2017. Una mayor incor-
poracion de las mujeres al mercado de trabajo no solo tendria un impacto relevante en
la actividad econémica, sino que permitiria mejorar la distribucion del ingreso y reducir la
pobreza, a la vez que aumentaria la autonomia econdémica de las mujeres (CEPAL, 2018).

Por su lado, es importante mencionar que la desigualdad econémica -ademas de un
componente de género- tiene una fuerte relacion con la edad de las personas. En ese
sentido, “las nifias y mujeres jovenes también sufren desproporcionadamente la pobre-
za, ya que mas de un cuarto de las mujeres de menos de 25 afos del mundo estaban
por debajo de la linea internacional de la extrema pobreza de 1.25 ddlares al dia, y apro-
ximadamente la mitad de las nifias y mujeres jévenes del planeta vive en la pobreza
con menos de dos ddlares al dia” (Ortizy Cummins, 2012, p. 24).

Considerando lo anterior, las politicas publicas en materia de justicia necesariamente
deben tener en cuenta las altas cifras de pobreza en los paises latinoamericanos,
asi como la desigualdad en el ingreso en la region vy las diferencias estructurales en
razon del género que dificultan de manera considerable el acceso de las mujeres a
recursos econémicos.
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En atencion a lo mencionado previamente, en la mayoria de los paises solo se puede
comparecer ante los tribunales mediante abogado o abogada habilitada. De manera
excepcional, en Chile se permite demandar sin éste patrocinio cuando el juez o jueza
lo permita expresamente y por motivos fundados, en el procedimiento de medidas de
proteccion de los derechos de los nifios, nifias o adolescentes y de violencia intrafami-
liar, entre otros. En el resto de los casos, la asesoria legal profesional es obligatoria, y los
costos de acceder a ella constituyen un grave obstaculo al contrastarlos con el salario
minimo en cada pais — considerando asimismo los factores mencionados anterior-
mente sobre las altas tasas de pobreza, la desigualdad en el ingreso y las desventajas
econémicas para las mujeres en América Latina.

A continuacion se reproduce la siguiente tabla que contempla informacion disponible
sobre salario minimo nacional y honorario promedio de profesional abogada o abo-
gado en juicio en materia de familia. Se ha elegido como punto de referencia para el
honorario promedio el procedimiento de divorcio.

TABLA 37. Salario minimo y honorarios profesionales de abogados y abogadas en
los paises del OCCA. Procedimiento de divorcio.

Argentina 300 Estimado 514- 611
............ Bras'l 260EStImad02034(o1O%de|aacmon)
Chile 440 Estimado 365 — 876
Colombia 265 Estimado 750 — 2500
Elsalvador ........ Estlmado300 (Vanasegunarea de merca ............ Estlmadogoo_woo .............

do, comercio y servicios)

* 954 (célculo en base a minimo diario para *

México : 20 dfas trabajados con un minimo diario de : Estimado 275-27000
i 4,77 USD) i
Paraguay 350 Estimado 670 - 2300

Fuente: Elaboracion propia con informacion recopilada por los observatorios locales del OCCA

De estos antecedentes se desprende la elevada cantidad de dinero que supone el ini-
ciar un proceso, incluso solo teniendo en consideracion el precio del honorario profe-
sional del abogado o abogada, sin contabilizar eventuales tasas, aranceles o gastos
procesales. Nuevamente se puede constatar que el valor por honorario profesional pro-
medio supera con creces el salario minimo mensual en el caso de causas de familia de
primera instancia, en este caso para el inicio de procedimientos para los distintos tipos
de divorcio. Lo anterior es alin mas grave en aquellos paises que no cuentan con una
regulacion normativa respecto de las tarifas y aranceles de las y los abogados, dejando
la fijacion de estas al arbitrio de quienes ejercen la profesion.
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Ante este panorama, las tradicionales medidas adoptadas por los Estados para reducir
las barreras econémicas en el acceso a la justicia son: la asesoria gratuita de abogadas
0 abogados para las personas que no cuentan con los medios econémicos para acce-
der a ella; la existencia de agencias estatales dedicadas a la defensa de los derechos
de las personas sin recursos; la exencion del pago de tasas y aranceles judiciales y
procesales, previa verificacion de la situacion de pobreza (conocida como amparo o
privilegio de pobreza en algunos paises); entre otras. Sin embargo, ain son escasas las
evaluaciones de este tipo de medidas en cuanto a sus requisitos de ingreso, eficacia,
calidad y alcance.

A efectos de ilustrar el estado de una de estas medidas, la asesoria juridica gratuita en
materia de familia en América Latinay el nivel de acceso y cobertura que se tiene a ella,
a continuacion se presenta la siguiente tabla que contiene informacion relativa a su
existencia en los paises del OCCA.

TABLA 38. Asistencia juridica gratuita en materia de familia
en los paises del OCCA

Justificacion de la limitacion de
recursos para afrontar los gastos del
: proceso, situacion de vulnerabilidad. El :

Ministerio Publico de la
: Defensa (también colegios :
: profesionales, consultorios *

El MPD brinda asesoramiento
y/o patrocinio juridico para la

ciudades)

: ycentros de asistencia le- :
: galalafamiliaenalgunas :

se encuentra familia.
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Argentina . juridicos de universidades :  defensa de los derechosde @ MPD establece los criterios objetivos  :
H ¢ yCentrosde Accesoa @ las personas en cuestionesno : y subjetivos de limitacion de recursos
. Justicia del Ministerio de : penales, entre ellas familia. econdmicos o vulnerabilidad que
: Justicia) : habiliten la provision del servicio.
Defensorias Publicas de En el caso de Sao Paulo, una de Lr?azefizst?gfeﬂt;ﬁn?ees?)s?:ﬂ:ﬁ:rggﬁg
) los Estados (acttianen : las areas de actuacion de la De- : 4 ngresc 3
Brasil " x - .- hasta tres salarios minimos (780 USD). :
. casos de competenciade : fensoria es el derecho de familia - PO s g A vy
la Justicia Estadual) y de sucesiones. peion :
dos en la atencién presencial.
* Calificacion econémica seguin capaci- *
. dad de pago per capita inferior o igual :
: a3 UF (120 USD); quienes pertenecen :
a un grupo familiar que presenta una
capacidad de pago per cépita entre 3
: Corporacion de Asistencia : . 12,U'.: (120a 480 USD); un ingreso
Y udicial (también clinicas : ! per cépita superior a 12 UF (48Q usp) :
. : juridicas de universidades * Dentro de las materias atendidas : ©° excluyente, excepto para quienes
Chile . ¢ dentro de su grupo familiar tengan a

: alguien con una enfermedad crénica o :

catastrofica; si la capacidad de pago

* essuperiora 2,5 UF (100 USD), elola :

profesional de la CAJ determinara el

. ingreso a través del criterio profesional. :
: Todosy todas las NNA tienen derecho :

a representacion juridica profesional
y gratuita.



Defensoria del Pueblo
: : (también Defensoria de
. Colombia : laFamilia en el Instituto

Familiar)

: El Salvador Repblica

Instituto de la Defensoria
Publica en el Estado

México de México (ademas del

: Sistema para el Desarrollo *

Integral de la Familia)

Ministerio de la Defensa

Paraguay Publica

¢ Colombiano de Bienestar *

* Procuraduria General de la * ) . :
. aquéllos, estos podran ser plan- :

* teados a la Procuraduria, siempre *
* que se refieran a situaciones que :
. su naturaleza sea administrativa.

La Defensoria del Pueblo ofrece :
. asesorfa y representacion judicial :
. suficientes recursos para proveer a su :

o extrajudicial en procesos del
area familia, entre otros.

El Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar ofrece una
Ventanilla Unica de Tramites y

Servicios que son gratuitos.

Proporciona asistencia legal,

. administrativa y notarial, sin em-
: bargo, en el caso de los derechos :

y obligaciones derivados de las
relaciones de familia o la solici-
tud para el establecimiento de

Excepcionalmente proporciona

divorcio.

El Instituto de la Defensoria Pu-

j 19le EElE eite HTEEEe Gl 6 : demandado dentro del proceso, o bien :

* promover diligencias de procedimiento ;
: judicial no contencioso. No se propor- :

y familiares.

Proporciona defensa a las per-

némicos, ausentes, incapaces,

. nifios y adolescentes infractores

. en, entre otras, la jurisdiccion civil : . ” A :
. : tey sugrupo familiar, la integracion del :

© mismo, la posible regulacién de hono- :
: rarios en el asunto y la imposibilidad de :

y de la nifiez y adolescencia.

Se entiende que una persona carece
de medios para asumir su defensa
técnica cuando no cuente con los

subsistencia, ni a la de las personas
que de él dependan o, cuando tenién-
dolos, solo alcanza a cubrir con ellos

. la satisfaccion de su minimo vitaly se :
. halla en incapacidad de destinarlos a la :

asistencia o representacion judicial o
extrajudicial de sus derechos.

* Los servicios que proporciona la Procu- *
. radurfa son gratuitos, por lo que ningun

funcionario y empleado poder recibir
honorarios, emolumentos, dadivas o
retribuciones de cualquier naturaleza

: por los servicios brindados en razén de :

su cargo.

Para el proceso de divorcio deben

. cumplirse los siguientes requisitos: que :
. existan indicios de violencia intrafami- :
. asistencia legal en el proceso de :

liar y que los conyuges se encontraren
separados por mas de tres afos.

En materia de familia se debe tener
ingresos menores de 150 del valor de :

la unidad de medida y actualizacion

vigente. Ademas puede ser actor o

ciona patrocinio a ambas partes.

Son beneficiarios del sistema los

: favorecidos con el Beneficio de Litigar :

Sin Gastos que opten por ser repre-

. . sentados por la Defensa Publica. Para :
: sonas de escasos recursos eco- : e > e :
. la determinacion de la insuficiencia de -
. recursos, los jueces tienen en cuenta la :

: situacion socioeconomica del requiren-

solventarlos por su cuenta.

Fuente: Elaboracion propia, basado en https://www.semana.com/contenidos-editoriales/inclusion-los-otros-somos-to-
dos/articulo/asi-funcionan-las-casas-de-justicia-moviles-en-cartagena-de-indias/584619

Se puede observar que todos los Estados individualizados proporcionan asistencia juri-
dica de manera gratuita para los conflictos relacionados con la familia. No obstante, es
importante evaluar los criterios de elegibilidad para acceder a la asesoria juridica gra-
tuita -y como estos criterios pueden eventualmente resultar muy restrictivos-, asi como
la coordinacion entre las diversas agencias que prestan estos servicios (Schetzer y
Henderson, 2003). La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha identificado
algunos criterios orientadores para la determinacion de la procedencia de la asistencia
legal gratuita en los casos concretos, tales como la disponibilidad de recursos por par-
te de la persona afectada, la complejidad de las cuestiones involucradas en el caso, y la
importancia de los derechos afectados (CIDH, 2007).

Sin embargo, y respecto a las medidas que adoptan los Estados para enfrentar las
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barreras econdmicas en general, es necesario contar con informacion mas detallada
sobre como estas medidas contribuyen a reducir dichas barreras, considerando que
en ciertas ocasiones estas son insuficientes en su alcance, cobertura e impacto en la
reduccion de los obstaculos para acceder a la justicia dado el alto costo que supone en
su implementacion para los Estados.

A continuacion se revisan algunas experiencias locales:

En Argentina, un 22,7% de la poblacion sefiala que no consiguié asesoramiento legal
porgue no podia pagarlo, a la vez, un 65,3% en poblacion general y un 70% en poblacion
indigena manifestaron no conocer una institucion donde una persona puede obtener
asesoramiento legal gratuito. Ademas, del 65,3% de las personas entrevistadas que
no busco asesoramiento legal o juridico profesional en relacion al problema, un 9,8%
declara no haberlo hecho porque pensaba que era demasiado caro o no podria pagarlo;
un 8,6% no lo consiguid. De ellos, un 22,1% dice no haber obtenido asesoramiento por
no poder pagarlo. De quienes recibieron asesoramiento, a un 14,1% se lo brindé un abo-
gado gratuito y a un 5,6% una defensoria o fiscalia publica (Subsecretaria de Acceso a
la Justicia, 2016).

En Colombia, la poblacion en extrema pobreza tiene menos conocimientos acerca del
sistema de justicia y de sus derechos,dentro de este grupo, el menor nivel de conoci-
miento juridicos se relaciona con una menor proporcion de casos que logran llegar a
decision y con un mayor porcentaje de procesos en los que se ignora qué sucedié. Un
factor fundamental aqui puede ser la educacion: las personas que se encuentran en
extrema pobreza con menos educacion cuentan con menos asistencia juridica, llegan
a un menor nivel de acuerdos directos, sus casos son inadmitidos de manera mas pre-
valente, y menos casos obtienen una decision o sentencia, mientras que las personas
con ingresos mas altos logran que en sus casos se tomen decisiones o sentencias en
mayor medida (Dejusticia, 2013).

En México, al no existir una regulacion para el ejercicio particular de los abogados,
frecuentemente los usuarios y usuarias se ven defraudadas o los servicios resultan
excesivamente caros. Esto hace que personas de escasos recursos consideren que
no estd a su alcance la contratacion de servicios juridicos (Gobierno de México, 2016).

Finalmente, es necesario mencionar que las barreras econémicas suelen presentarse
de modo simultaneo con otras barreras, como las geograficas. Por tal razon, ademas
de los costos mismos del proceso o instancias de resolucion de conflictos, deben ser
considerados los gastos necesarios para el desplazamiento o transporte de las per-
sonas gue acceden a dichas instancias. Asi, el autor peruano Pasara (1984) sintetiza
tres elementos principales en el precio de la justicia: a) los gastos directos, es decir,
aquellos que se realizan por el solo hecho de comparecer en el juzgado como el hono-
rario del abogado o abogada, las notificaciones, aranceles judiciales, etc.; b) los gastos
indirectos, aquellos realizados por la sola relacion de gestién con el juzgado u oficina
del sistema de justicia donde se sustancia la causa, incluyendo por ejemplo los gastos
en transporte, alimentacion, permiso de trabajo, entre otros; y c) los costos de oportu-
nidad que surgen o se constituyen a partir de la larga duracién de los procesos y que
no pueden ser subsanados mediante una mera indemnizacion.

I 7160



Un caso interesante, a propdsito de los conflictos propios de la esfera, es el cobro de
las obligaciones de alimentos en favor de NNA. El exigir el cumplimiento de este tipo de
obligacion resulta especialmente crucial para el caso de las madres crian solas a sus
hijos e hijas, en cuyos hogares hay una prevalencia mas alta de encontrarse en situa-
cion de pobreza, asi como también de experimentar barreras en el acceso al empleo
(Cuesta y Meyer, 2014). Precisamente, en Paraguay un reciente estudio empirico plan-
tea como problematico el tema de los costos asociados a los casos de reclamaciones
de alimentos desde dos puntos de vista: el primero, dice relaciéon con los gastos por
viaticos de testigos, fotocopias, alimentacion, entre otros, que deben ser asumidos por
la persona que demanda; vy, el segundo, se vincula con los criterios y procedimientos
de |la Defensa Publica para acceder al beneficio de litigar sin gastos, existiendo algunos
jueces y juezas que lo exigen antes de iniciar, mientras que otros y otras no lo estiman
necesario en razon de considerarlo un tramite burocratico (USAID y CEAMSO, 2018).

TABLA 39. Experiencia destacada en la reduccién o eliminacion de
barreras economicas en el acceso a la justicia

Pais Colombia (Cartagena)

: Tipo de barrera de acceso a la :

* justicia :
: Se trata de una intervencién de sequndo orden, pues se focaliza en un determinado :
: segmento de la poblacion. :

: Llevar la oferta de servicios publicos a las personas en situacién de vulnerabilidad :
¢ econémica de manera descentralizada. :

: Programa movil de servicios publicos en el cual participan mas de 40 instituciones :
: publicas y privadas entre las que se encuentran la Secretaria del Interior, el Sisbén, :
: : Familias en Accion, Escuela de Gobierno, Plan de Emergencia Social Pedro Romero, *
- Descripcion de la iniciativa - Policia Nacional, Migracién Colombia, el ICBF, entre otras. La iniciativa se ha concen- :
H : trado en los estratos 0, 1, 2 y 3 (méas vulnerables econdmicamente). H

+ Ademas, tiene un foco especial en la poblacion venezolana que reside en la ciudad.

: Gracias a las Casas de Justicia, 4.130 familias, 10.614 mujeres y 6.746 nifios, nifias y :
: adolescentes cartageneros, han recibido charlas sobre la prevencion de delitos de vio- :
* lencia intrafamiliar y sexual, la importancia de los valores, los derechos humanos, la :
: : nutricién y el emprendimiento, segun se reporta al mes de septiembre de 2018.
: Impacto y/o resultados X
] * Hasta la mencionada fecha, se registra la atencién de mas de 9000 personas venezo- :
: lanas, principalmente, en la orientacion sobre como acceder a los servicios de salud y :
* educacion, asi como también en la asistencia para obtener el permiso de permanencia. *

Fuente: Elaboracion propia, basado en http:/www.usaquen.gov.co/noticias/distrito-acerca-ofertajusticia-los-barrios-traves-dos-casas-us-
ticia-movil http://www.bogota.gov.co/temas-de-ciudad/gobierno-seguridad-y-convivencia/dos-nuevas-casas-dejusticia-estaran-e-vier-
nes-en-ciudad-bolivar https://scj.gov.co/es/noticias/las-nuevas-casasjusticia-m%-C3%B3viles-comienzan-recorrer-bogot%C3%A1

b) Barreras geograficas y fisicas

I R e R R I R R I I I R I R I R R R R P I I I I I I I A AP

Se trata de aquellos obstaculos en el acceso a la justicia dados por circunstancias
geogréficas o fisicas, que impiden el acceso de quienes viven en zonas alejadas de los
centros urbanos, quienes se encuentran en situacion de discapacidad y quienes tienen
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movilidad reducida a servicios del sector justicia, asi como a otros mecanismos de
gestion de la conflictividad formales.

A dichas barreras se les suman, en numerosas ocasiones, bajos niveles de alfabetiza-
cion y dificultades en el acceso a informacion en linea por parte de quienes viven en
zonas rurales. Otra dificultad propia de pequefias comunidades rurales es la falta de
privacidad en la consulta y la persistencia de actitudes conservadoras que suelen re-
trasar o impedir la consulta oportuna de las personas que necesitan acceder a un ser-
vicio juridico (Schetzer y Henderson, 2003). En ese sentido, estimamos que el sistema
de justicia no puede obviar las importantes desigualdades territoriales que existen en
América Latina en donde de manera sistematica los territorios rurales han sido los mas
rezagados en las dinamicas de desarrollo que permiten, incluso, observar diferencias
entre personas pobres rurales respecto de sus pares en zonas urbanas (RIMISP, 2017).
En suma, las iniciativas para mejorar el acceso a la justicia deben considerar el adoptar
un enfoque territorial si buscan ser eficaces.

En el caso de las personas con discapacidad visual o baja vision y personas con disca-
pacidad fisica, entre las dificultades que experimentan se encuentran la inaccesibilidad
tanto territorial, fisica y de informacion, acceso deficiente a servicios basicos y, en ge-
neral, insuficiencia en la adaptacion de las dependencias, lo cual limita y obstaculiza
tanto el acceso como la participacion en igualdad de condiciones en todos los aspec-
tos del sistema j