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Capitulo 10
La reforma de la ley de sucesion intestada

Gareth Miller
Profesor de Derecho, Universidad de East Anglia

Introduccion

En diciembre de 1989, la Law Commission’ publicé el informe sobre Ia
Distribucién de bienes intestados?, en el cual se expresé que: «un sistema disefiado en
1922 y que recibio solo modificaciones menores no es lo suficientemente adecuado para
las condiciones sociales y econémicas modernas». Muchos estuvieron de acuerdo con que
era oportuno volver a examinar las reglamentaciones de la sucesion intestada y la mayoria
de las recomendaciones en el informe parecen aceptables y deseables. Sin embargo, la
recomendacion crucial y central segln la cual el conyuge supérstite debe, en todos los
casos, recibir la totalidad de la masa hereditaria intestada fue inesperada y controversial. Es
muy probable que esta haya sido la razon por la cual no se han tomado medidas para
implementar dichas recomendaciones. La regla seria clara, simple y préacticamente no
causaria desacuerdos en muchos o en la mayoria de los casos. Eliminaria o reduciria las
dificultades que se les presentan a algunos conyuges supérstites debido a la legislacion
actual. No obstante, también habria casos en los que esta norma devendria demasiado
simple y frustraria las llamadas expectativas legitimas de otros miembros de la familia del
intestado en relacién con lo que se considera los bienes de esa familia.

Este articulo se enfocara en la provision que se deja al conyuge supérstite, a pesar
de que el tema no pueda ser analizado sin tener en cuenta las demandas de otros miembros
de la familia del intestado. Sin embargo, sera preciso, en primer lugar, reflexionar sobre
brevemente la tarea que un sistema de sucesion intestada requiere y la envergadura de
dicha labor.

Alcance de la sucesion intestada

Las normas de la sucesion intestada fueron elaboradas para regular la disposicion de los
bienes de una persona que no dejé un testamento valido o completamente valido.
Asimismo, deben contemplar una cantidad de situaciones. Por ejemplo, una en la que el
fallecido no tuvo la intencién de dejar un testamento o, si bien quiso hacerlo, este no se
pudo ejecutar debido a los siguientes motivos: (a) la ejecucion fue defectuosa, (b) fue
revocado involuntariamente (por la celebracién de un matrimonio posterior, por ejemplo),
(c) fue anulado debido a hechos que se sucedieron luego de su elaboracion (la muerte de
los beneficiarios o la venta de la propiedad especificamente dada, por ejemplo), (d) las
disposiciones no eran validas. También puede suceder que el fallecido haya realizado un
testamento valido pero la validez para ejecutarlo fue solo en parte debido a una redaccién
defectuosa o a algun otro motivo como los mencionados anteriormente.

Esta variedad de circunstancias, que dan lugar a una sucesion intestada, completa o parcial,
debe ser tenida en cuenta al considerar la elaboracion de las normas actuales sobre este tipo
de sucesion. Sobre todo, porgue, si bien hay personas que deciden fallecer intestadas y
adoptar el régimen de sucesion legal o no estan convencidas acerca de las pretensiones de
ciertos beneficiarios para redactar un testamento a su favor, esto no suele ser la regla en los
casos de los testamentos sin validez.

! La Law Commission es un organismo independiente creado a través del Law Commissions Act de 1965
cuyo fin es mantener las leyes bajo permanente revision y recomendar reformas en caso de ser necesario. (N.
del T.)

2 Distribution on Intestacy, L. C. No. 187.



Tampoco es simple la situacion de una persona que fallecié totalmente intestada. La
existencia de la sucesion intestada parcial complica aun més el panorama.

Es significativa la cantidad de casos de sucesiones intestadas totales en las cuales se deben
aplicar las normas tal como se desprende del nimero de Cartas de Administracion emitidas
cada afio, segin se muestra en la tabla a continuacién®. Representan cerca del 25 % de
todos los casos que requieren dichos documentos. Incluso cuando el fallecido haya dejado
un testamento y se necesite un Certificado de Herederos o una Carta de Administracion,
las normas se deben implementar en los casos de sucesion intestada parcial.

1988 1989 1990 1991
Emision de

Certificados de 172,722 171,964 182,634 184,291
Herederos y Cartas

de Administracion

Emision de Cartas 61,753 59,919 60,020 74,071
de Administracion

Cantidad total de 234,475 231,883 242,654 258,362
emisiones

La envergadura de la tarea que se debe realizar es un factor importante para determinar la
forma del sistema”.

Formulacion de las normas sobre la sucesion intestada

Normas previas a 1926

Antes de 1926, las normas de la sucesién intestada vigentes para los bienes inmuebles se
distinguian de aquellas para los bienes muebles. Conforme con las normas de herencia que
se aplicaban a los bienes inmuebles, los descendientes directos tenian prioridad antes que
los ancestros, se preferian los hombres a las mujeres del mismo grado y, entre los hombres
del mismo grado, el mayor tenia prioridad. Las normas sobre bienes muebles hacian una
division entre los hijos si no existia viuda. Sin embargo, si la habia, ella obtenia un tercio
de estos bienes y los hijos, dos tercios. Si no habia hijos, la esposa se quedaba con la mitad
y la otra mitad la obtenian el padre o la madre del fallecido o, en su defecto, sus hermanos
0 hermanas. Si una mujer fallecia, el esposo supérstite heredaba todos los bienes muebles y
se excluia a los hijos. Si el esposo también fallecia, los bienes muebles eran cedidos a los
hijos. Los dos sistemas evolucionaron a lo largo de un largo tiempo antes de ser
codificados por el Parlamento.

Normas posteriores a 1925

La Ley de Administracion de Bienes Sucesorios de 1925 introdujo un nuevo sistema de
sucesion intestada aplicable tanto a los bienes inmuebles como a los bienes muebles®. El
sistema legal estaba basado en el estudio de un gran nimero de testamentos en el Registro
de Sucesiones designado para determinar las voluntades de la mayorfa de los testadores®.
El Comité de Sucesion Intestada, fundado en 1950, también adopt6 el mismo enfoque y
tenia en cuenta las estadisticas compiladas en el Registro Principal de Sucesiones a través
de un censo de todos los testamentos validados en el transcurso de un tiempo’. Luego, se

® Ver las Estadisticas Civiles Judiciales.

*Ver Plager, “The Spouse’s Nonbarrable Share: A Solution in Search of a Problem” (1966) 33 Univ. of
Chicago LR 681.

> Ver Parte IV.

® Ver 2 Wolstenholme & Cherry’s Conveyancing States 1593.

”Cm. 8310, parr. 18.



realizaron enmiendas a través de la Ley de Sucesion Intestada de 1952 y la Ley de
Provision a la Familia de 1966°.

El sistema actual
La caracteristica mas sorprendente del sistema sobre sucesion intestada desde su evolucién
en 1925 es la ampliacion de los derechos del conyuge supérstite a expensas de los hijos y
de otros familiares del intestado. Las normas se establecieron en 1925 y se desarrollaron en
1952 sobre la base de las disposiciones que los testadores de esa época normalmente
establecian en sus testamentos. Asimismo, esta evolucion debia reflejar, obviamente, los
deseos de aquellos que redactaron sus testamentos al menos entre 1925 y 1952°. Sin
embargo, la idea de que las normas de la sucesion intestada deban representar los deseos de
un testador “promedio” o “tipico” quizas ya no sea satisfactoria, particularmente, debido a
la gran variedad de matrimonios en la actualidad'®. La prioridad del conyuge supérstite
también fue un factor influyente y, junto con la perspectiva de que el matrimonio debe ser
visto como una sociedad conyugal, estas probablemente hayan sido las consideraciones
mas importantes en los cambios recientes sobre la cantidad que recibe el conyuge
supérstite y sobre el proceso de reforma.
El derecho de sucesion del conyuge supérstite de un fallecido intestado después del pago
de los gastos de los servicios funebres, testamentarios y administrativos, las deudas y otras
obligaciones, depende de la supervivencia de otros familiares del fallecido. Si este no
posee padres 0 hermanos cosanguineos, ni deja descendencia que adquiera algun tipo de
derecho sobre algun bien, entonces, el remanente de la masa hereditaria se mantiene en
fideicomiso a favor del conyuge supérstite. Si el intestado deja descendencia, el conyuge
supérstite obtiene la totalidad de los bienes muebles y un monto neto fijo (en la actualidad
asciende a £75,000) con el interés correspondiente hasta el dia del pago. Sujeta a ello, la
mitad del remanente se mantiene en fideicomiso a favor del conyuge supérstite durante
toda su vida y, segun ese derecho vitalicio, en los fideicomisos legales para la
descendencia del intestado. La otra mitad del remanente se mantiene en los fideicomisos
mencionados anteriormente para la descendencia.
Finalmente, si el intestado no deja descendencia, pero le sobreviven uno o mas de los
siguientes familiares: padre, madre, hermano o hermana consanguineos o la descendencia
de estos, entonces el conyuge supérstite obtiene la totalidad de los bienes muebles y un
monto neto fijo (en la actualidad asciende a £125,000) con el interés correspondiente hasta
el dia del pago. Sujeta a ello, la totalidad de la mitad del remanente se mantiene en
fideicomiso a favor del conyuge supérstite y la totalidad de la otra mitad se mantiene en
fideicomiso a favor de los padres del intestado en partes iguales o a favor del padre o la
madre supeérstite. Si ninguno de los dos lo sobrevive, esa mitad se mantiene en los
fideicomisos legales a favor de los hermanos y hermanas consanguineos del intestado™.
En caso de que no haya conyuge supérstite, el remanente se mantiene en los fideicomisos
legales a favor de la descendencia. Si tampoco hay descendencia, el remanente se mantiene
en fideicomiso a favor de los padres del intestado en partes iguales o a favor de aquel que
lo sobreviviera. Si los padres fallecieron, el remanente se mantendra en los fideicomisos

® Se realizaron algunas modificaciones basadas en las politicas establecidas. Ver la Ley de Reforma del
Derecho de Familia de 1987 que cambi el enfoque en relacidn con los hijos ilegitimos.

% Ver Glendon, The New Family and the New Property (1981) 21-22.

19\/er el documento de trabajo publicado de la L. C. No. 108, parr. 4.2-4.3.

1 ey de Administracion de Bienes Sucesorios de 1925, art. 46 segtn enmienda de la Ley de Bienes de
Intestados de 1952 y la Ley de Provision a la Familia de 1966. El Art. 1 de la Ley de 1966 otorga al Lord
Chancellor, por resolucion, un poder para incrementar la cantidad de la legitima del conyuge supérstite. Esta
se aumento a su cifra actual a través de la Resolucidn (sobre Sucesion Intestada) de la Provision a la Familia
de 1987 (SI 1987/799).



legales a favor de los hermanos y hermanas consanguineos del intestado. Y, si no
existieren, este se tranferira a los hermanastros. En ausencia de cualquiera de los
mencionados con derecho a recibir el remanente, este pasara a los abuelos del intestado, v,
si existieren mas de uno, se repartird en partes iguales. Si todos ellos han fallecido, el
remanente se mantiene en los fideicomisos legales a favor de los tios y tias consanguineos
del intestado. Si no los tuviere, se entregard a los hermanastros del intestado. En caso de
que no haya nadie con el derecho de sucesion conforme con las disposiciones precedentes,
el remanente sera cedido a la Corona como herencia vacante'?,

El conyuge supérstite posee derechos legales para obtener una suma asegurada (calculada
de acuerdo con la Ley) en lugar de un derecho vitalicio™ y para exigir el lugar de
residencia, en la cual el intestado habitaba a la fecha de su fallecimiento y que integra la
masa hereditaria, con el objeto de que pueda apropiarse de ella como el derecho de
sucesion en forma incondicional segtin las normas de la sucesién intestada'®. En los casos
donde corresponda la aplicacion de los fideicomisos legales, cualquiera de los miembros
debe haber estado vivo a la fecha del fallecimiento del intestado y debe haber alcanzado
los dieciocho afios 0 haberse casado antes de esa edad para gozar del derecho. Si algln
miembro no lo sobrevive, la descendencia intestada de esta persona que esté viva en el
momento del fallecimiento del intestado y tenga dieciocho afios o esté casada antes de esa
edad, obtiene a través de todos los grados, de acuerdo con la linea sucesoria y en partes
iguales si hubiera mas de uno, la parte que le hubiera correspondido a su padre o madre si
él o ella estuvieran vivos en el momento del fallecimiento del intestado™.

Vicios del sistema actual

Posicion del cényuge supérstite

La Law Commission estuvo de acuerdo con que el vicio principal de la presente legislacion
es que “ella no puede garantizar una provision adecuada para el conyuge supérstite”lG. Esto
se debe a que la legitima generalmente no alcanza para que dicho cényuge pueda
permanecer en el domicilio conyugal, a pesar de que la masa hereditaria sea lo
suficientemente grande como para poder hacerlo. Incluso si la herencia legitima es
suficiente como para conservar la vivienda, le dejara al conyuge muy poco para poder
mantenerla o para garantizar su sostén’’. No obstante, el impacto no siempre es el mismo.
Los valores de las viviendas varian segun el lugar del pais en el cual se encuentren. El
difunto puede no haber sido el Unico propietario del inmueble. Si los cdnyuges tuvieran
derecho a la vivienda como condéminos sin derecho de supervivencia, el derecho del
fallecido sobre dicho inmueble formaria parte de su masa hereditaria y su valor sera
significativo en relacién con el monto de la legitima. Si los conyuges tuvieran derecho
como conddéminos con derecho de supervivencia, el derecho del fallecido sobre el bien en
cuestion automaticamente sera cedido al conyuge supérstite quien también tendra derecho
a la totalidad de la legitima. A pesar de que quizas se aconseje a la mayoria de las parejas a

2 Ibid. art.46.

 bid. art.47A.

ey de Bienes de Intestados de 1952, art.5.

15 ey de Administracién de Bienes Sucesorios de 1925, art.47.

6. C. No. 187, parr. 17.

7 Ibid. pérr. 18. En teoria, este punto se podria definir aplicando el criterio de la Ley de Herencia de 1975
(Provisién para la Familia y los Dependientes), pero ver infra (el texto en n. 22-23) para conocer la relacion
entre la provision apropiada segln las normas de la sucesion intestada y la provision apropiada segin la Ley
de 1975.



ser condominos, ya que el derecho automatico de supervivencia es una de las ventajas, la
eleccién no siempre sera intencional especialmente cuando entran en juego otros activos™.

Posicion de otros miembros de la familia

La Law Commission sefial6 que segun el sistema actual, las expectativas de los hijos
dependerén de la naturaleza y la tenencia de los activos de sus padres fallecidos mas que de
la provisién apropiada que se haya hecho para el padre supérstite’®. La variedad de
disposiciones que se aplican a los hijos en relacion con la distribucion de bienes es un tema
complicado que fue duramente criticado®®. Por el contrario, no hubo muchas demandas
para reemplazar la distribucién por estirpe con la distribucién por persona, a pesar de que
esto causo un caluroso debate en los Estados Unidos. La figura de de “hijos de familia” no
se incorpord a las normas de la sucesion intestada como se hizo en la legislacion de
provision a la familia. Seria dificil agregarla a un sistema de derechos fijos debido a su
componente de subjetividad. Sin embargo, el hecho es que dichas normas no contemplan a
los hijastros. Su posicion se considera mas adelante en relacion con la provision a la
familia.

Las normas tampoco contemplan a las parejas de hecho quienes también deben guiarse por
la Ley de Herencia de 1975 (Provision para la Familia y los Dependientes) y reclamar su
derecho como dependientes?.

Reforma

Sistema fijo o sistema discrecional

Conforme con la Ley de Herencia de 1975 (Provision para la Familia y los
Dependientes), se le otorga al tribunal un poder discrecional para resolver la provision
econdmica de la masa hereditaria del fallecido a favor de algunos miembros de la familia.
Se prefirid este sistema a uno de derechos inalterables de herencia, muy comun en los
Estados Unidos, ya que habilita al juez a encontrar una solucion que se adapte a las
circunstancias de cada caso en particular. Las ventajas y desventajas de estos dos enfoques
exceden el alcance del presente articulo. Sin embargo, estd claro que un sistema
discrecional solo es posible cuando el nimero de casos es relativamente pequefio. Por el
contrario, si cada afio surgiera una cantidad amplisima de casos, un sistema basico con
normas fijas seria esencial, ya que ofrece seguridad, simplificacion administrativa y gastos
reducidos. Un claro ejemplo es el caso de la sucesion intestada en relacion con la tarea que
enfrenta el sistema de provision familiar®.

Un sistema basico con normas preestablecidas resulta fundamental y se puede
aplicar a méas de una situacion. Asi, se procede segun las normas existentes, segun las
cuales la parte que corresponde al conyuge supérstite depende de la supervivencia de otros
familiares. Dicho sistema se encuentra avalado por el Codigo Uniforme de Sucesiones, en
el que se establece que el derecho del conyuge supérstite depende de que la descendencia
que le sobreviva sea también la descendencia del conyuge supérstite”>. Ademas, se puede
definir un sistema de normas preestablecidas que, en sus margenes, permita el
funcionamiento de un sistema discrecional.

A partir de la entrada en vigencia de la Ley de Sucesion Intestada de 1952, se
realizaron las solicitudes segun la legislacion de provision familiar en los casos de

8 \er L. C. PWP No. 108, Distribution on Intestacy parr. 3.7-3.9y L. C. No. 187, parr. 19 y 20.
9. C. No 187, pérr. 21.

20 |_ey de Administracion de Bienes Sucesorios de 1925, art.49.

2LArt.1 (1) (e).

22 \/er Plager, loc. cit. n. 4.

2 Art. 2 - 102.



fallecimientos intestados®*. Solo se informé un caso en el que el cényuge supérstite solicitd
la provisién de la masa hereditaria de una persona que habia fallecido completamente
intestada®®. En muchos casos, el conyuge supérstite heredara, en la préctica, toda la masa
hereditaria. Aun si esto no fuera asi, el nivel de provision deberia ser, en general, mas
cuantioso que el nivel de provision mas alto establecido por la Ley de 1975. Si las normas
de la sucesion intestada tienen por objeto determinar la provisién que un testador tipico
hubiera dejado, se esperaria que esta fuera mas generosa que la provisién minima que le
corresponde al conyuge supérstite, segun la Ley de 1975, para su sostén y la distribucion
equitativa de los bienes familiares.

Dado que las normas de sucesion intestada se basan en un modelo Gnico de
conyuge supérstite, no es sorprendente que sean relativamente reducidas las situaciones en
las que la solicitud de un coényuge supérstite tenga éxito®®. Quizas, dicha solicitud sea
necesaria cuando el fallecido haya agotado la masa hereditaria a través de disposiciones
inter vivos a favor de terceros y, por lo tanto, la cantidad de bienes sea demasiado pequefia
para aplicar las normas de sucesion intestada. En dichas circunstancias, el cényuge
superstite debera realizar una solicitud conforme con la Ley de 1975 para verse
beneficiado por las disposiciones de la ley que previenen la anulacion de las demandas de
herederos legitimos en reclamo de la donacion de la masa hereditaria. De esta manera, el
beneficiario aumentaré el tamafio de la masa hereditaria neta®’. Este fue el caso de Jessop
contra Jessop?® en el cual, la Camara de Apelaciones consideré apropiado que la porcion
divisible de la masa hereditaria en una casa, cuyos propietarios habian sido el fallecido y su
pareja doméstica en calidad de condéminos con derecho a supervivencia, formara parte de
la masa hereditaria neta hasta alcanzar el pago total de £10.000 a favor del conyuge
supérstite solicitante.

La solicitud conforme con la Ley de 1975 sera la Unica alternativa para los hijastros
y las parejas domésticas®® y en ninguno de los dos casos se puede decir que el sistema
discrecional funciona en los méargenes.

La solicitud presentada por un hijastro solo es posible si este fue tratado como un
hijo de la familia en relacién con un matrimonio del fallecido®. Esto es valido incluso si el
hijastro fuera mayor de edad en el transcurso del matrimonio de su padre o madre con el
fallecido®. La solicitud efectuada por una pareja doméstica solo sera posible si esta cumple
con las condiciones establecidas en el parrafo (e) de los art. 1 (1) y 1 (3). El juez debe
establecer un equilibrio entre los beneficios que el solicitante recibe del fallecido y los
beneficios que el solicitante confiri6 al difunto para que se demuestre un cierto grado de
dependencia del solicitante con respecto al fallecido. No ha sido una tarea sencilla, pero es
evidente que en la actualidad se requiere un enfoque mas amplio®. En el caso de los
hijastros y las parejas domeésticas, la provision se limita a su sostén en contraste con la que
reciben los cényuges supérstites, la cual es mucho méas cuantiosa. Se adoptd una

#Verelart. 1 de la Ley de 1975.

% Jessop v Jessop [1992] 1 FLR 591.

% |_a postura seria diferente si las normas de sucesion intestada hicieran la distincion entre, por ejemplo, un
cényuge que ha sido el tnico cényuge del fallecido y un conyuge que fue el segundo del fallecido.

27 Por una definicién de “masa hereditaria neta”, consultar el art. 25(1) y las disposiciones que previenen la
anulacién de las demandas de herederos legitimos debido a la donacién de la masa hereditaria en los art. 8-
13.

?611992] 1 FLR 591.

 Una pareja doméstica supérstite (0 un hijastro) podra adquirir un derecho de usufructo de la propiedad que
haya sido atribuido al fallecido sobre la base de una confianza construida a través del tiempo o de la creacion
de un derecho de propiedad.

%0 Art. 1 (1) (d) de la Ley de 1975.

31 \er Re Callaghan [1985] Fam. | y Re Leach [1986] Cap. 226.

2 \Ver, p. €j., Bishop v Plumley [1991] | WLR 582.



perspectiva mas amplia del criterio de sostén con respecto a las solicitudes de hijastros en
los casos de Callaghan® y de Leach®, en los que la propiedad se transfiri6 a los hermanos
y hermanas del fallecido segun las normas de sucesion intestada. La Law Commission
recomendd realizar enmiendas a la Ley de 1975 que favorecerian las demandas
interpuestas por las parejas domésticas, las que, aun asi, todavia estarian basadas en el
criterio de sostén®>,

Argumentos a favor de la transferencia completa de la masa hereditaria al conyuge supérstite

En un gran namero de casos, la totalidad de la masa hereditaria se transfiere al
conyuge superstite porque el valor de esta no excede el valor de la legitima. Dicha
situacion se refuerza a través del derecho del conyuge supérstite sobre los bienes muebles y
del derecho de supervivencia correspondiente a los condominos que gozan de este derecho.
La Law Commision sefiald que si se aumentara la legitima a un nivel suficiente que
garantizara la provision adecuada del conyuge supérstite, se podria cubrir la gran mayoria
de los casos®. Afuera quedarfa una minoria de casos que requeririan solo una fraccién de
la masa hereditaria para asegurar la provision adecuada del cényuge supérstite. Sin
embargo, segun la Law Commission, no es correcto que los patrimonios cuantiosos sean
los que determinen las normas para todos los casos de sucesion intestada. Ademas, lo mas
probable es que aquellos que cuentan con una gran masa hereditaria tiendan a redactar un
testamento. Una solucidén posible y limitada al problema de las masas hereditarias
cuantiosas, por las cuales bien podrian existir demandas de un grupo familiar mas amplio,
consistiria en establecer un limite en el tamafio de la porcion que heredaria el conyuge
supérstite que no afectara la masa hereditaria promedio. Sin embargo, este quizés no sea el
asunto fundamental a la hora de determinar el sistema basico.

El argumento principal es que la solucién propuesta por la Law Commission
aseguraria los alimentos del cdnyuge supérstite con los recursos comprendidos dentro de la
masa hereditaria y reflejaria la perspectiva moderna del matrimonio como una sociedad
conyugal. Ademas, con el aumento de la expectativa de vida, la necesidad de los conyuges
supérstites de capital que les provea el sostén necesario es de una importancia creciente y
se debe contrastar con la posicién de los hijos que probablemente sean de mediana edad y
aptos para mantenerse a si mismos econdémicamente. Si, por el contrario, son menores 0
todavia no pueden mantenerse a si mismos, es cuestionable el enfoque segun el cual la
mejor provision se brinda a través de la provisidn al conyuge supérstite, a quien se le puede
confiar la tarea de cuidarlos, al menos cuando ellos también son los hijos de dicho
cényuge. Esta perspectiva constituye la base del Codigo Uniforme de Sucesiones revisado
de 1990, el cual transfiere la totalidad de la masa hereditaria al conyuge supérstite cuando
toda la descendencia viva del fallecido es también la descendencia del conyuge supérstite y
este Ultimo no posee otro descendiente que sobreviva al intestado. Se expresd que: «el
difunto no percibe a sus propios hijos como desafortunados. Por el contrario, ve en el
conyuge que lo sobrevive una persona capaz de desempefiar una suerte de dos roles: no
solo como su beneficiario primario, sino también como el conducto a traves del cual sus
hijos se veran beneficiados»®".

%311985] Fam I.

%4 11986] Cap. 226.

% L. C. No. 187, parr. 59. Recomend una categoria nueva de solicitantes que cubriera a aquellas parejas
domeésticas que ya poseen el derecho a iniciar acciones judiciales segun la Ley de Accidentes Fatales de
1976, art. 1 (3) (b).

L. C. No. 187, parr. 30.

3 Waggoner, “The Multiple-Marriage Society and Spousal Rights Under the Revised Uniform Probate
Code” (1991) 76 lowa LR 223 en 232.



Argumentos en contra

Los derechos del conyuge supérstite dependen por completo del estado civil actual
y del previsto por la Law Commission. El cdnyuge supérstite tendra derecho ilimitado a
pesar de que las partes hayan estado separadas. Se exceptuan los casos en los cuales existe
una sentencia de separacion en vigencia o cuando el matrimonio fue disuelto por una
sentencia definitiva de divorcio o anulado a través de una sentencia de nulidad en el caso
de un matrimonio anulable®. La duracién del matrimonio no es importante, como tampoco
lo es el hecho de que alguna de los dos conyuges haya sido parte de otro matrimonio.
Probablemente, los casos con estas caracteristicas se encuentren en aumento en vista de la
alta incidencia de divorcios y de uniones sucesivas. El sistema de normas preestablecidas
inevitablemente hara emerger algunos casos complejos en los margenes y resulta dificil
imaginar como podria, en la practica, conciliar la separacién informal y el comportamiento
inapropiado por parte del conyuge supérstite. No seria descabellado dejar que dichos casos
se resolvieran con los testamentos correspondientes.

Se puede adoptar el mismo punto de vista con respecto a la duracion del
matrimonio, aunque también existe la posibilidad de formular una norma mas sofisticada
por la cual la totalidad de la masa hereditaria se transfiera al conyuge supérstite solo si el
matrimonio tuvo una duracion especifica. La porcion de la herencia que el cényuge
supérstite puede reclamar por ley* segin el Cédigo Uniforme de Sucesiones revisado, se
calcula sobre el criterio de lo devengado que va desde el 3 % del acervo sucesorio cuando
el matrimonio durd uno o dos afios hasta el 50 % del acervo si el matrimonio durd 15 afios
0 mas. Se acumula primero al 3 % por afio del matrimonio y, luego de 11 afos, al 4 % por
afio™. El sistema es un tanto artificial y, quizés, arbitrario. Notese que el Codigo Uniforme
de Sucesiones no utiliza este método para calcular la parte intestada que le corresponde al
cényuge supérstite, sino la porcién de la herencia que el conyuge supérstite puede reclamar
por ley y cumple la misma funcion que la realizada por la Ley de Herencia de 1975
(Provision para la Familia y los Dependientes) en Inglaterra y Gales, y en la mayoria de las
jurisdicciones.

Al formular una norma maéas sofisticada relacionada con la parte intestada
correspondiente al conyuge supérstite, el Codigo Uniforme de Sucesiones contemplo los
casos en los que los hijos son descendientes de uno de los dos conyuges tnicamente*. Sin
embargo, antes de considerar las demandas de los hijos de matrimonios anteriores, es
importante tener en cuenta las posibles demandas de aquellos hijos del matrimonio vigente
a la fecha del deceso. La propuesta de la Law Commission ignora sus derechos incluso si
todavia son menores. No obstante, la postura del organismo se asienta sobre una fuerte
conviccidn en que su bienestar, generalmente, se asegura a través de la provision adecuada
del cényuge supérstite. Por ello, las restricciones sobre el uso de los bienes impiden el
funcionamiento de esta tarea*”. Si el conyuge en cuestion no puede brindar el cuidado
correspondiente a los hijos, se pueden tomar medidas segtn la Ley de la Nifiez de 1989*.

%8 Ver L. C. No. 187, pérr. 39.

%9 No existe un equivalente en el marco juridico argentino para el concepto de “elective share”. Se trata del
porcentaje de la masa hereditaria que el cdnyuge supérstite puede reclamar por ley en lugar de la herencia
que el causante estableci6 en el testamento, si la considera insuficiente. (N. del T.)

0 Art. 2 — 201. El “acervo sucesorio” se define en los art. 2 — 202 e incluye no solo la propiedad sujeta a
ciertas disposiciones inter vivos hechas por el fallecido intestado, sino también a aquella que le pertenece al
cényuge supérstite a la fecha del fallecimiento del intestado.

“LArt. 2 - 102.

2. C. No. 187, pérr. 37.

* Art. 15 y Anexo 1. De todas maneras, un hijo puede realizar una solicitud sobre la masa hereditaria del
intestado segun la Ley de Herencia de 1975 (Provision para la Familia y los Dependientes), art. 1 (1) (c). Sin
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Aun asi, la mayor dificultad surge en relacion con los conyuges superstites de un
segundo matrimonio o de matrimonios posteriores en los que el fallecido intestado deja
descendencia de matrimonios anteriores. La Law Commission constatd que la mayoria de
los que respondieron a la encuesta de opinion publica estaba de acuerdo con que dichos
cényuges deberian tratarse de otra manera®*. La propiedad transferida al conyuge supérstite
no pasaré a los hijos de un matrimonio anterior en la sucesion intestada de dicho conyuge.
Aun si el conyuge supérstite redactara un testamento, pueden surgir conflictos entre las
demandas de sus propios hijos y las de los hijos de su conyuge difunto nacidos de un
matrimonio anterior. Por esta razén, a pesar de que gran parte del patrimonio del conyuge
supérstite se haya derivado del conyuge fallecido, este se transferird a la familia del
conyuge supérstite antes que a la familia del fallecido.

No obstante, la Law Commission determin6 que la descendencia de matrimonios
anteriores no deberia adquirir derechos sobre la sucesién intestada a través de las normas
de este tipo de sucesién®. La primera razon es que, en ciertos casos, esto significaria que el
conyuge supeérstite no recibiera una provision adecuada. Cabe preguntar entonces, cual es
la definicién de provision adecuada o qué se considera una parte equitativa de la propiedad
de la sociedad conyugal. ¢ Tiene la misma importancia la demanda sobre la provision o una
parte de la masa hereditaria de un conyuge en segundas nupcias o de matrimonios
posteriores, quien quizds haya estado casado con el fallecido durante un tiempo
relativamente corto que aquella interpuesta por un cényuge casado con el fallecido durante
un largo tiempo?

Es dificil contemplar las caracteristicas del matrimonio al formular una norma fija.
Sin embargo, no existe razon por la que este tipo de norma no deba diferenciar los casos
con hijos de matrimonios anteriores y aquellos sin este tipo de descendencia. Dicha
distincion esta prevista en el Codigo Uniforme de Sucesiones, que ademas contempla los
matrimonios en los cuales el conyuge supérstite tiene hijos que no son del fallecido. Si esa
minima condicidn no brindara una provision adecuada para el conyuge supérstite, se podria
realizar una solicitud conforme con la Ley de Herencia de 1975. Si bien las solicitudes de
los hijos de un matrimonio previo son posibles, estas se limitan a los alimentos. Asi, los
poderes discrecionales podrian funcionar en los margenes, mientras que la formulacion de
la Law Commission deja poco espacio a dichos poderes para mejorar el sistema fijo de
normas.

¢Colmo avanzar?

Identificacion del problema

La implementacion de la propuesta de la Law Commission de transferir la totalidad
de la masa hereditaria al conyuge supérstite en cualquier circunstancia no parece probable.
El Lord Chancellor determiné que las opiniones expresadas recientemente en la Camara de
los Lores estaban «en contra de la legislacién del esquema de la Law Commission y a favor
de una propuesta méas elaborada»*. Para considerar cudl serfa ese sistema, la primera tarea
es identificar las situaciones en las que la norma general de la Law Commission no resulta
viable. La critica principal parece estar relacionada con aquellos casos en los que el
intestado dejé descendencia de un matrimonio anterior*’. Sin embargo, no queda claro si
existe una opinion generalizada acerca de que la duracion del matrimonio con el conyuge

embargo, solo podra hacerse con una autorizacion del juez, luego de que hayan pasado seis meses de la
expiracion de la emision de las Cartas de Administracion sobre dicha masa hereditaria.

* L. C. No. 187, parr. 41.

** |bid. parr. 42.

*® Hansard HL Vol. 538, columna 177, 16 de junio de 1992.

*T Quizés sea conveniente considerar la situacion en la que el cényuge supérstite tiene hijos de otro
matrimonio.
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supérstite sea también un asunto que se deba considerar. La existencia de hijos de un
matrimonio anterior quizas se deba a que el matrimonio entre el intestado y el conyuge
supérstite tuvo lugar en una etapa avanzada de la vida y por ende, haya sido de corta
duracion. No obstante, esta no siempre es la norma. Es muy probable que el matrimonio
anterior haya terminado en divorcio y que su duracion haya sido menor que la del
matrimonio posterior.

La objecion fundamental de aquellos que estan en contra de la transferencia
completa de la masa hereditaria al conyuge supérstite parece basarse en la demanda moral
de los hijos del matrimonio anterior mas que en una preocupacion por la importancia de la
contribucion del conyuge supérstite a la sociedad conyugal. Sin embargo, se necesita tomar
una postura, ya sea a favor o en contra acerca de que la normativa contemple la
contribucion del conyuge supérstite al considerar, al menos, la duracién del matrimonio. Se
puede pensar que este es un factor importante a la hora de determinar el nivel de provisién
que el conyuge supérstite tiene derecho a recibir®®. Podria decirse que la demanda del
conyuge supérstite para recibir provision y una parte equitativa de los activos familiares,
conforme con su contribucion a la sociedad conyugal, constituye la base de la provision
para dicho cényuge segun la legislacion sobre provision familiar. Sin embargo, no queda
claro que esta sea razon suficiente para fundamentar la demanda del cényuge mencionado
sobre la masa hereditaria. El objetivo generalmente aceptado en el segundo caso es otorgar
una distribucion acorde a la provision realizada por un testador tipico. En ausencia de
evidencia confiable de la provision del testador a favor de conyuges posteriores, ¢es
razonable esperar que las normas de la sucesion intestada solo garanticen la provisién para
satisfacer las necesidades y la contribucion del conyuge supérstite en lineas generales y
que cualquier deficiencia se solucione con la Ley de 1975?

Los procedimientos

Luego de haber identificado los problemas, se pueden examinar los procedimientos
que se utilizaran. Si bien quizés sea necesario prestar especial atencién al domicilio
conyugal, pareciera que existen dos procedimientos basicos que se podrian emplear de
forma alterna o combinada.

El primer procedimiento consiste simplemente en otorgar al conyuge supérstite un
derecho vitalicio a la totalidad del patrimonio o solo a una parte de este, que se encuentre
al menos por encima de una cifra especifica en los casos en los que el fallecido haya
dejado descendencia o solo cuando existan hijos del fallecido provenientes de un
matrimonio anterior. Ademéas de la desventaja de los derechos vitalicios, en especial
cuando el capital es relativamente pequefio, esta perspectiva quizas no brinde al conyuge
supérstite la suma necesaria para su cuidado durante los afios de edad avanzada. Dicha
deficiencia se puede corregir, segun corresponda, a traves de una solicitud conforme con la
legislacion de provision familiar, con la cual el juez puede tener en cuenta el nivel
adecuado de provision (y la retribucion por las contribuciones hechas al matrimonio) de
acuerdo con la duracion del matrimonio y otros factores.

El segundo procedimiento es otorgar al coOnyuge supérstite una suma asegurada, que
puede ser un monto especifico, una fraccion del patrimonio o0 una combinacion de ambos.
Dicha suma se podria fijar a un nivel que dependiera de una serie de factores. La existencia
de hijos de un matrimonio anterior es una condicién previa para la aplicacion de este
procedimiento. Sin embargo, el monto puede tener en cuenta la existencia de hijos del
conyuge supérstite que no sean del fallecido. Podria considerarse la duracion del
matrimonio, aunque traeria aparejadas varias complicaciones. Otra opcion seria seleccionar
uno o dos periodos (por ejemplo, diferenciar los matrimonios que hayan durado menos de

*8 ;Se deberia tener en cuenta la propiedad que pertenece al conyuge supérstite?
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cinco afnos de aquellos de més de cinco afios). Aun asi, esta condicion es arbitraria. Quizas
se termine dejando al conyuge supérstite sin la provision adecuada para su sostén, aunque
esto dependera completamente de lo que se considere adecuado.

Por ende, si el fallecido contrajo matrimonio con el conyuge supérstite tres afios antes de
su deceso cuando ambos tenian mas de 60 afios de edad y con hijos de matrimonios
anteriores, habré opiniones variadas con respecto a lo que el conyuge supérstite deberia
esperar como provision razonable del patrimonio. Este tendria la posibilidad de realizar
una solicitud segun la Ley de 1975 si creyera que el monto fijado es inadecuado para su
provision y que no se corresponde con su contribucion al matrimonio.

Esto deja abierta la pregunta acerca de la provision especial que se deberia 0 no
prever en relacion con el domicilio conyugal. La primera cuestion es asegurar que el
conyuge supérstite pueda seguir viviendo alli durante el resto de su vida, asumiendo que
este proceder sea el adecuado. No necesariamente se garantizara con una suma asegurada,
la cual puede ser modesta si se tiene en cuenta la corta duracién del matrimonio o si se
utiliza una fraccion del monto. Por ende, el derecho vitalicio resulta mucho mas atractivo
en este sentido. Habra casos en los que el Unico activo o el activo principal disponible para
la suma asegurada del conyuge supérstite sea el domicilio conyugal. La adquisicion de un
derecho vitalicio brindara proteccion en la medida en que el valor de la vivienda exceda
esa suma. Ademas, produciria una igualdad entre las distintas formas de ser propietarios
del domicilio conyugal, los casos en los que la vivienda constituye una parte significativa o
principal del patrimonio del fallecido y aquellos en los cuales no forma parte de dicho
patrimonio debido a que se encuentra alquilada o porque es propiedad del conyuge
supérstite.

Conclusion

Sin lugar a dudas, existe una gran cantidad de opiniones en contra de la propuesta
de que el conyuge supérstite reciba la totalidad del patrimonio intestado, cualquiera sea la
circunstancia. Si bien se necesita un conjunto de normas mas elaboradas, el primer
requisito es llegar a un acuerdo acerca de los factores que moldearan un sistema mejor
pensado. Asi, cabe preguntar cuéles serian los objetivos de la sucesion intestada v,
probablemente, habria que reformular la idea del testador tipico. Una vez resueltas estas
cuestiones, se podra comenzar a tratar el problema con eficacia. Asimismo, cualquiera sea
el nuevo sistema, este debera estar basado en una idea clara de la relacion entre el sistema
de sucesion intestada y el de provision familiar.
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Capitulo 16
La Ley de Ia Niiiez de 1989 y los niiios uen situacion de
riesgon

June Thoburn
Profesora de Trabajo Social, Universidad de East Anglia

Introduccion

Este articulo aborda el Capitulo 111 de la Ley de la Nifiez de 1989 y su impacto en
los nifios «en situacion de riesgo». La ley define especificamente el término «situacion de
riesgo» como la condicidn necesaria para que los nifios y sus familias puedan acceder a los
servicios de asistencia®. Antes de esta legislacion no existia un limite claro entre aquellas
familias que podian o que debian recibir los servicios de los Departamentos de Servicios
Sociales y las familias que no los requerian. Los trabajadores sociales tomaban decisiones
arbitrarias en cada caso para determinar si los nifios y sus familias parecian necesitarlos.
Luego de la entrada en vigencia de esta ley, si un nifio no se encuentra «en situacion de
riesgo», el trabajador social se habra excedido en sus atribuciones si pasa mas tiempo que
el requerido para decidir que ese nifio no cruzd la linea de «situacion de riesgo». Se
exceptuan los casos en los cuales se brindan los servicios que se pueden proporcionar a
nifios que no se encuentren «en situacién de riesgo», conforme a la Ley de la Nifiez*®. Por
ende, esta condicion de «situacién de riesgo» es fundamental. Si, por ejemplo, se evalla la
condicién de un nifio de quince afios y se determina que se encuentra «en situacion de
riesgo», se le podra brindar alojamiento a través de la Autoridad Local. Esto implica que la
Autoridad debera también sostener econdmicamente al joven o complementar otras fuentes
de ingreso, cuando sea necesario, para satisfacer la necesidad identificada hasta los
dieciocho afios de edad. Ademas, debera proporcionar una variedad de servicios de
asistencia, incluidas, en algunos casos, la ayuda econémica y la pension alimenticia hasta
los 21 afios. A través de esta evaluacion, el joven contara con la posibilidad de obtener una
variedad de servicios, que, de otra forma, serian denegados y que exigen una suma de
dinero considerable.

Por esta razon, creo que el Capitulo 111 de la Ley de la Nifiez es el mas importante,
ya que tendré un impacto profundo en la vida de muchos méas nifios y jovenes en relacion
con aquellos afectados por esas instancias de la legislacion que exigen la participacién del
juez. Entonces, la pregunta que tendriamos que hacernos es por qué ha recibido tan poca
atencion en los cursos de capacitacion y en los debates en la literatura, los cuales han
tendido a concentrarse en las medidas de compulsién como la Sentencia para la Evaluacion
del Nifio, rara vez utilizada.

Segun los legisladores, deberia existir un giro fundamental desde un trabajo con los
miembros de la familia a través del ejercicio de la compulsion a un trabajo conjunto con
padres, hijos y familiares. Si no fuera posible trabajar colaborativamente con dichos
miembros, esta labor tendria que demandar, al menos, aptitudes de negociacion. El
Articulo 17 (1) de la Ley de la Nifiez expresa lo siguiente:

“Sera el deber general de cada Autoridad Local resguardar y promover el bienestar de
los nifios que se encuentran en situacion de riesgo dentro de su area y, en la medida en
que esto sea coherente con ese deber, promover la crianza de dichos nifios en sus
familias™.

* ey de la Nifiez de 1989, art. 17 (10).
%0 Ibid., art. 18 (2).
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El énfasis esta puesto en ayudar a los nifios y en promover su bienestar dentro de sus
familias, y se aclara que:

“cualquier servicio provisto a un nhifio «en situacion de riesgo» podré ser extendido a
los miembros de la familia de dicho nifio si se ofrece para resguardar el bienestar del

51
menor’",

Por lo tanto, el Articulo 17 no solo brinda acceso a los servicios para el nifio, sino
que, ademas, contempla a los miembros de la familia. Durante un largo tiempo, antes de la
implementacion de la Ley de la Nifiez, se interpretd que el «principio de primacia del
bienestar del nifio» no implicaba la necesidad de participacion de los padres, especialmente
si el hijo se encontraba lejos del hogar. Segun esta ley, el trabajador social puede brindar
servicios a otros miembros de la familia siempre que dicha medida favorezca al nifio «en
situacion de riesgo».

El siguiente ejemplo demuestra la importancia de la Ley de la Nifiez. Si un nifio
sufre de una discapacidad grave, los padres generalmente invertiran mucho tiempo en ese
hijo discapacitado. En estas circunstancias, seria adecuado brindar servicios (por ejemplo,
vacaciones), a los otros hijos de la familia que no sufren de discapacidades y que, quizas,
no se encuentren «en situacion de riesgo». Asi, la vida diaria de la familia podria
transcurrir sin mayores inconvenientes al aliviar un poco el estrés de los padres y, por
ende, ellos serian capaces de satisfacer las necesidades del nifio que padece la
discapacidad. Otro ejemplo involucra a los nifios que pierden muchas clases debido a que
la madre sufre de depresion. A pesar de que se podria considerar que el nifio esta
descuidado y, por lo tanto, «en situacion de riesgo» o incluso «necesitado de proteccion»,
seria mas razonable otorgar a la madre unas vacaciones pagas que le ayudarian a prevenir
el desarrollo de otras enfermedades mentales.

El acceso a los servicios para los nifios «en situacion de riesgo»

El acceso a los servicios, segun se define en el Articulo 17, es, por lo tanto, de suma
importancia tanto para los padres como para los hijos. El Articulo 17 (10) enumera tres
clases de nifios. Un nifio se encuentra en situacion de riesgo si experimenta la siguiente
circunstancia:

“(a) Es poco probable que ¢l o ella alcance o mantenga, o cuente con la oportunidad
de alcanzar o de mantener un estandar razonable de salud o de desarrollo sin la
provision de un servicio”.

Por supuesto, la definicion dependera de la interpretacion de «estandar razonable de
salud o de desarrollo» y de que el nifio se encuentre por debajo de ese estandar en la
actualidad o en el futuro ante la carencia de algun servicio. La Ley de la Nifiez agrega que
se debe considerar la salud mental, emocional y fisica, y que «desarrollo» significa
desarrollo emocional, fisico y educativo.

Consideremos, por ejemplo, a un menor que vive en un albergue para familias sin
hogar. Creo que es muy dificil que un nifio que vive con sus padres en este tipo de
alojamiento tenga la oportunidad de alcanzar un estandar razonable de salud y de
desarrollo. Dichos nifios tienden a cambiar de escuela con frecuencia. Por ende, su
desarrollo educativo estd en riesgo. Ademas, pueden estar expuestos al abuso fisico y
sexual, ya que otras personas conviven con ellos en ese lugar, sobre todo, hombres solteros
sin hogar o también, hombres con antecedentes penales por delitos contra menores. Otro

L Ibid., art.17 (3).
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ejemplo es el de un joven de 16 afos quien duerme en las calles. Resultara complicado
justificar que su salud y su desarrollo no se ven afectados y que si tiene la oportunidad de
alcanzar un estandar razonable de salud o de desarrollo sin la provision de alojamiento,
ingresos y una variedad de otros servicios. Evidentemente, mi evaluacion no seria
profesional si determinara que alguno de los nifios en los ejemplos anteriores no se
encuentran «en situacion de riesgo», a menos que fueran extraordinariamente fuertes o, en
el caso del primer ejemplo, que el nifio tuviera padres excepcionalmente competentes y
preocupados por su bienestar.

El Articulo 17 (10) (b) implica una condicién para el acceso a los servicios que, en
muchos aspectos, es similar a la condicion de la sentencia de custodia estatal y a la
sentencia de seguimiento del menor por parte de un trabajador social. El nifio se considera
«en situacion de riesgo», segun el inciso mencionado a continuacién, si su salud o su
desarrollo:

“probablemente se vean gravemente limitados o mucho mas limitados sin la provision
de los servicios”.

Esta definicion se encuentra muy relacionada con aquellas sobre dafios graves o
probables dafios graves mencionados en los Articulos 31 y 47, que deben existir para que
se emita una sentencia de custodia estatal. La diferencia radica en que, segun el Articulo
17, la limitacion grave no necesariamente se deriva de una accion o una inaccion por parte
de una persona con responsabilidades parentales, o del hecho de que el nifio se encuentre
fuera de control como sucede con la sentencia de custodia estatal.

La tercera clase de nifios «en situacion de riesgo» abarca a aquellos con una
discapacidad claramente definida. Algunos que padecen serios problemas de salud o
discapacidades graves pueden no estar contemplados en esta definicion tan acotada. Sin
embargo, retnen las condiciones para que se les brinde un servicio segun los incisos (a) o

(b).

Al referirme a los nifios desamparados o que viven con sus padres en un albergue
para familias sin hogar, remarqué la posibilidad de definir a grupos completos de nifios
como nifios «en situacion de riesgo» quienes, por lo tanto, reunirdn las condiciones para
obtener los servicios basicos conforme a la Ley de la Nifiez sin pasar por la humillacion de
otra evaluacion. Un grupo de madres en Sheffield asegura que los jovenes que viven en
edificios de gran altura se encuentran «en situacion de riesgo» debido al poco espacio
disponible para jugar y a los peligros de que lo hagan sin la supervision de un adulto en el
area de juego ubicada en la parte inferior del edificio. Ellas demandan un subsidio para
otorgar a los nifios instalaciones de juegos supervisadas. Algunas autoridades en el pais
estan identificando ciertas areas y proveyendo una variedad de servicios, tales como
proyectos ludicos locales, cooperativas de crédito y de alimentos. Un informe provisional
de investigacién llevado a cabo por Aldgate, McBeath y Tunstill que fue incluido en la
Segunda Revision Anual de la Ley de la Nifiez®?, enumera los grupos de prioridad
identificados de esta manera por diferentes Autoridades Locales.

El Capitulo I11 se complementa con tres documentos emitidos por el Departamento
de Salud, los cuales clarifican sus objetivos®. Estos se pueden utilizar a modo de “manual”
para conocer las practicas de la asistencia social a la familia y a la nifiez que los
trabajadores sociales profesionales, por lo general, consideran aceptables. La Guia esta

52 DoH, “Report of the Secretary of State on the First Year of the Children Act 1989 (HMSQ, 1993).

%3 Los tres documentos se denominan “Principles and Practice in Regulations and Guidance” (HMSO,
1989), “Introduction to the Children Act” (HMSO, 1989) y “Regulations and Guidance” vol. 2 (“Family
Support”) y vol. 3 (“Family Placements”) (HMSO, 1991).
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escrita de manera clara y todos los abogados y trabajadores sociales dedicados a la
atencion infantil deberian contar con una copia. La Guia sobre Asistencia a la Familia
explica que los legisladores realmente tuvieron la intencion de hacer hincapié en este tipo
de asistencia y quisieron orientar las prioridades en ese sentido, en lugar de concentrarse en
la compulsion.

“Las Autoridades Locales necesitaran revisar todas las politicas existentes en relacion
con la atencién infantil y deberan volver a examinar sus prioridades”.

“El énfasis de la Ley de la Nifiez en la asistencia a la familia y en la colaboracion de
los padres obliga a las Autoridades Locales a adoptar un nuevo enfoque sobre los
servicios de atencion infantil”,

Servicios para los nifios en situacion de riesgo y sus familias
El Anexo 2 de la Ley de la Nifiez expresa que los siguientes servicios pueden asistir
a los padres y a los nifios «en situacion de riesgo». No obstante, la Guia también promueve
la flexibilidad en el momento de decidir como satisfacer las necesidades individuales:
— instruccion, guia, asesoramiento;
— servicios a domicilio (que incluyen servicios de lavanderia);
— actividades ocupacionales, sociales, culturales y recreativas;
— asistencia para realizar viajes y utilizar estas instalaciones;
— asistencia para organizar las vacaciones de los nifios y las familias;
— centros familiares;
— qguarderia para nifios menores de cinco afios y centros de atencion infantil
durante el periodo escolar y las vacaciones para nifios menores de ocho afios;
— alojamiento para nifios cuyos padres no pueden cuidarlos y atencién
temporal para nifios cuyas familias se encuentran en situacién de estrés.

Las Autoridades Locales deben tomar las medidas convenientes para informar a las
personas que los servicios se encuentran disponibles y para decidir quiénes retnen las
condiciones para acceder a ellos. El gobierno adopté una muy buena medida al producir y
distribuir material de divulgacién atractivo y sencillo para padres y nifios*. El objetivo era
que estuviera disponible en bibliotecas, clinicas y oficinas de Servicios Sociales.
Personalmente, mi compromiso ha sido entregar copias a los estudiantes de trabajo social
que estan realizando las practicas y a quienes recomiendo encarecidamente que ofrezcan el
material de divulgacion a los padres y nifios mayores involucrados en sus casos.
Lamentablemente, esto no parece ser habitual entre los trabajadores sociales.

Ademas de tomar medidas para que los nifios que posiblemente se encuentren en
situacion de riesgo y sus familias reciban informacion, las Autoridades Locales deben
mantener un registro de los nifios discapacitados en su area y evaluar las necesidades de
aquellos que tal vez se encuentren «en situacion de riesgo» al mismo tiempo que se
realizan las evaluaciones exigidas por otras leyes como la Ley de Educacién de 1981%°.
Antes de brindar estos servicios, las autoridades deben tener en cuenta las necesidades
étnicas, culturales y religiosas de las minorias residentes en el area y pueden, en
circunstancias excepcionales, entregar dinero en efectivo.

Un cambio sumamente importante digno de mencionar es que la provision de
alojamiento constituye uno de los servicios de asistencia a la familia. Para aquellos que

* DoH, “The Children Act 1989. Regulations and Guidance” op. cit. n. 5 arriba.

% DoH, “The Children Act and Local Authorities — A Guide for Parents”y “The Children Act and You — A
Guide for Young People” (HMSO, 1991).

% Ley de la Nifiez de 1989, Anexo 2, parr. 3.
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estan familiarizados con la legislacion anterior, esta perspectiva del alojamiento como un
tipo de servicio es muy distinta de la nocidén de “atencion voluntaria” que los trabajadores
sociales debfan evitar que ocurriera®. La Ley de la Nifiez reconoce que la mayoria de los
padres puede beneficiarse de un pequefio descanso sin sus hijos y que, las familias que se
encuentran en situacion de estrés, ya sea debido a condiciones climaticas, problemas
personales o relacionados con sus hijos, pueden encontrar una ayuda especial a través de la
atencién temporal para los nifios®®. De acuerdo con esta ley, el alojamiento a los nifios es
un servicio que se provee cuando fuera necesario junto con la guarderia y otros servicios
de asistencia.

El proceso de satisfaccion de las necesidades

Dada la importancia de los servicios a las familias que se encuentran en situacion de
estrés, es fundamental que estas sepan hasta qué punto pueden ejercer su derecho de
reclamarlos. Es decir, se les debe manifestar claramente si el nifio reline las condiciones
para acceder a los servicios.

Una vez que el nifio y la familia hayan satisfecho estas condiciones y se les haya
proporcionado esa informacion, se puede comenzar a hablar acerca de los servicios que los
ayudaran. Ademas, segun explica la Guia, es en esta etapa del proceso donde la Autoridad
Local debe determinar las prioridades. Asimismo, es importante notar que existe una
responsabilidad conjunta:

“Cuando la Autoridad Local considere que cualquier autoridad podria, a través de
acciones especificas, asistirla en sus funciones segun el Capitulo Il1, el Departamento
de Servicios Sociales debera solicitar la ayuda de dicha autoridad para la persona en

cuestion y esta autoridad debera aceptar la solicitud a menos que no se corresponda

con sus deberes legales™.

Por lo tanto, reunir las condiciones del Articulo 17 para acceder a los servicios
como un nifio «en situacién de riesgo», no solo establece el derecho de obtener la provision
del trabajo social y otras ofrecidas por el Departamento de Servicios Sociales. Ademas de
esto, deberia otorgar prioridad de acceso a los servicios educativos, de salud y de vivienda.
Enfatizo la vivienda ya que es un bien escaso, especialmente para las familias de bajos
recursos con hijos pequefios y para los jovenes que ya no pueden permanecer en el hogar
familiar.

Varios Departamentos de Servicios Sociales no parecen haber entendido este punto.
Con frecuencia, se utilizan estrategias de control cuando los padres o los jovenes solicitan
asistencia. Esto se debe a la presion ejercida sobre los recursos, agravada por el limite
tributario del consejo y por la necesidad de garantizar que los escasos recursos existentes
sean utilizados a favor Unicamente de aquellos que se encuentren en situacion de riesgo
mayor. Antes de la Ley de la Nifiez, esta era una reaccion comprensible ante el temor de
verse sobrepasados (ya que los trabajadores sociales eran los que controlaban el tiempo y
los servicios). Luego de la implementacion de la ley, ese tipo de actitud se ha tornado
preocupante, ya que no solo toman las decisiones sobre sus propios servicios, Sino que
tambien determinan la prioridad de otros servicios: vivienda, educacion y salud. Tal vez no
sea apropiado que los servicios de trabajo social se brinden en respuesta a la necesidad que
se evalud. Sin embargo, al otorgar a la familia la informacién acerca de que cruzaron la

%" Ley de Atencion a la Nifiez de 1980, art. 1. Para mas informacion sobre el desarrollo del concepto
«prevencion», consultar Thorbun, “The Role of the Local Authority” en Triseliotis and Marsh (editores)
Prevention and Reunification in Child Care (Batsford, 1993).

%8 Aldgate, “Respite Care” en Triseliotis and Marsh op. cit., n. 9 arriba.

% Ley de la Nifiez de 1989, art. 27.
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linea de «situacion de riesgo», los trabajadores sociales las habilitan a que obtengan
asistencia prioritaria a través de alguno de los servicios.

El énfasis que manifiesto acerca de las disposiciones sobre asistencia de la Ley de
la Nifiez y sobre la naturaleza inclusiva del Articulo 17 puede sorprender a aquellos que
estén familiarizados con la forma de desempefiarse de los Departamentos de Servicios
Sociales y quizas puedan reconocer dos afirmaciones que se expresan con frecuencia. Una
es: “solo trabajamos con casos previstos por la legislacion” y la otra: “solo realizamos
trabajo de proteccion infantil y no hacemos trabajo de prevencion”. Creo que ambos
enunciados demuestran una falta de comprension basica de la legislacion. En primer lugar,
el Articulo 17 es parte de la legislacion. La Ley de la Nifiez sefiala que las Autoridades
Locales deben brindar servicios a los nifios «en situacion de riesgo». No dice que pueden
hacerlo, a pesar de que no explica cudles son los servicios especificos que se deben
proporcionar para cubrir una necesidad determinada.

Ademés de no ajustarse al espiritu de la ley ni a lo que ella expresa, estas
afirmaciones son incorrectas desde el punto de vista practico. Segun investigaciones sobre
préacticas pasadas y presentes, los trabajadores sociales dedican la mayor parte del tiempo
al trabajo de asistencia familiar. Esto se debe a que, frecuentemente, un nifio que puede
necesitar proteccion es un nifio «en situacion de riesgo» segun la definicion del Articulo
17. Por ende, en muchos casos, los trabajadores sociales deben hacer una eleccion: brindar
los servicios obligatoriamente, a través de un juez; o pueden hacerlo voluntariamente, por
medio del Capitulo 11l de la Ley de la Nifiez. Los estudios indican que la mayoria de los
servicios para nifios que pueden estar necesitados de proteccion se brindan conforme al
Capitulo I11. EI Anexo 2 de la ley revela que esto era lo que se queria lograr:

“La Autoridad Local llevara a cabo los pasos convenientes para la provision de
servicios conforme al Capitulo Il de esta ley, a fin de impedir que los nifios de su
area sufran abusos o negligencia”.

No dice que “a través de un juez, se impedird que los nifios sufran abusos o
negligencia”, sino que aclara: “conforme al Capitulo III”.
Los nifios que estén necesitados de proteccion, incluidos aquellos sujetos a las
investigaciones segun el Articulo 47, deberan, cuando sea posible, recibir servicios en
calidad de nifios «en situacion de riesgo», de manera voluntaria. Los procedimientos
judiciales se llevaran a cabo Unicamente cuando no fuera posible negociar formas de
proteger al nifio con las personas que poseen la responsabilidad parental. En este sentido,
lo que los trabajadores sociales pueden estar diciendo al afirmar que “no hacen trabajo de
prevencion” o que ‘“‘solo realizan trabajo de proteccidon infantil” es que concentran sus
recursos Yy esfuerzos en los casos que retnen las condiciones para ser contemplados por el
Articulo 17 (10) (b). Es decir, en aquellos que corran el riesgo de sufrir un deterioro grave
de la salud o del desarrollo si no se brindan los servicios conforme al Capitulo IlI.

Lamentablemente, esto acarrea como consecuencia que varios casos de nifios en
situacion de riesgo muy elevado, segun el Articulo 17, innecesariamente se encaucen en
investigaciones (de proteccion infantil) conforme al Articulo 47. Una madre que sufre de
depresion puede manifestar al asistente sanitario que “ya no puede mas”. El asistente
sanitario, luego, solicita al Departamento de Servicios Sociales una plaza en una guarderia.
Al recibir la respuesta de que las plazas estan reservadas para nifios necesitados de
proteccion, la familia o el asistente sanitario se ven forzados a alegar que hay momentos en
los que el nifio puede quedar expuesto al maltrato como resultado del estrés que existe en
la familia. Entonces, quizas se brinde la plaza en la guarderia o no. Sin embargo, la familia
carga con una responsabilidad adicional, ya que debera registrar al hijo como un nifio
«necesitado de proteccion». Por esta razon, las estadisticas sobre la proteccion infantil son
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tan variadas en todo el pais, ya que algunos organismos brindan los servicios para nifios
«en situacion de riesgo» segun las disposiciones administrativas sobre «necesidad de
proteccion» de los Comités para la Proteccion del Nifio del Area®. Se puede observar que,
entre dos grupos de areas vecinas (con problemas similares dentro de sus comunidades), es
posible que uno tenga muy pocos nifios en su registro de proteccion infantil. Esto se debe a
que, luego de haberse realizado la investigacion sobre una denuncia en particular, segun el
Articulo 47, se brindaran los servicios requeridos conforme al Capitulo 111 de la Ley de la
Nifiez, sin considerar que sea necesario registrar al nifio, excepto en casos muy graves. Al
mismo tiempo, el registro del area vecina quizas esté sobrepasado de casos que podrian ser
tratados con mayor propiedad a través de las disposiciones del Articulo 17. Las Gltimas
cifras del registro de proteccion infantil indican que la proporcion de nifios registrados
varia entre las distintas Autoridades; por ejemplo, de 6,9 cada mil nifios menores de 18
afios en Nottinghamshire a 3,1 cada mil nifios en Hackney. Evidentemente, no se puede
alegar que la diferencia entre estas dos jurisdicciones radica en que las familias de
Hackney no poseen tantos problemas como las familias de Nottinghamshire®".

Debemos considerar tres cuestiones que se desprenden de los inconvenientes
generados por la provision de servicios de atencion infantil a través de los procedimientos
de proteccion infantil. Primero, se contradice con la filosofia de la Ley de la Nifiez, la cual
defiende el trabajo colaborativo con los padres y realza la responsabilidad parental cuando
esto sea posible. Segundo, clasificar innecesariamente a la familia o al nifio como una
familia agresora 0 como un nifio maltratado es contraproducente para el bienestar de esa
familia y de ese nifio. Por Gltimo, es una forma mas costosa de proporcionar un servicio, ya
que, es evidente que las familias se rehisan a ser catalogadas, sin necesidad, como familias
agresoras. Por ende, los trabajadores sociales deben invertir una gran cantidad de tiempo
para calmar a las personas y para lograr explicarles que aparecer en el registro de
proteccion infantil, en realidad, es algo bueno y provechoso para recibir los servicios que
precisan.

Conclusion: defensa de los nifios en situacion de riesgo

En conclusion, creo que la condicion de «situacion de riesgo» establece una
clasificacion que favorece la discriminacion positiva para poder obtener una amplia
variedad de servicios. Cuando se accede a ese sistema, es decir, una vez que se registra el
estado del nifio como «nifio en situacion de riesgo», se puede recurrir a los servicios de
organismos voluntarios y oficiales.

Por supuesto, no es una tarea sencilla. En primer lugar, el acceso a los recursos
puede ser tan complicado que los familiares y sus abogados quizas no vean el sentido a
atravesar todo el proceso si el Unico servicio que necesitan (por ejemplo, una plaza en una
guarderia) no esta disponible porque ya estd ocupado por nifios que se consideran
«necesitados de proteccion». La respuesta que daria a aquellos que siguen esta linea de
pensamiento estd basada en una perspectiva que contempla los «derechos». Si no se
informa al padre o al joven que ellos reunen las condiciones para acceder al sistema, se les
negara a esas personas la posibilidad de presentar un reclamo para apelar la decisién de
que el nifio no se encuentra «en situacion de riesgo» o de que su condicion no es lo
suficientemente prioritaria como para recibir el servicio solicitado. Si una Autoridad Local
obstaculiza la capacidad de actuacion de los trabajadores profesionales al volver a definir
el término «situacion de riesgo», esos grupos (probablemente aquellos descriptos en el

% DoH, “Working together under the Children Act 1989: a Guide to Arrangements for Inter-Agency
Cooperation for the Protection of Children From Abuse” (HMSO, 1991).

%Y DoH, “Children and Young People on Child Protection Registers Year Ending 31 March 1992: England”
(HMSO, 1993).
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Articulo 17 (10) [a]) no tendran acceso al sistema. Por lo tanto, se puede afirmar que sera
conveniente llevar a cabo una Revision Judicial.

En segundo lugar, es probable que muchos padres se vean afectados negativamente
al tener que brindar evidencia para demostrar que su hijo se encuentra «en situacion de
riesgo». Quizas se sientan culpables o perciban que su capacidad para actuar como padres
es deficiente. Es importante llevar a cabo una investigacion para identificar el efecto de
esta terminologia en los padres y para considerar si realmente sus capacidades parentales y
autoestima estan disminuidas, ya que deben probar ante un trabajador social que su hijo se
encuentra en situacion de riesgo. Algunos de mis colegas que investigan la implementacion
de la Ley de la Nifiez (en especial, Aldgate, Tunstill y McBeath, cuyas investigaciones se
incluyen en el informe al parlamento durante el primer afio de entrada en vigencia de la
ley®) creen que se trata de un término estigmatizador, sobre todo, si se vincula con los
Departamentos de Servicios Sociales, que se asocian al fracaso como padres. Por ello,
«situacion de riesgo» es un término estigmatizado. Aun no sabemos el grado de
disposicion de las familias para acercarse al Departamento de Servicios Sociales y
demostrar que su hijo se encuentra «en situacion de riesgo» a fin de que reciba servicios
gue quizas sean esenciales para alcanzar un estandar razonable de salud o de desarrollo.

Es importante saber si existe un elemento disuasivo en la definicion de «situacion de
riesgo» o en la forma en la que esta se lleva a la préactica, en vista del valor potencial de los
servicios que pueden estar disponibles. La evaluacién se debe basar en una interpretacion
profesional de que el nifio en este conjunto de circunstancias cumple o no con algln
criterio del Articulo 17. No pueden existir limitaciones, impuestas por el organismo, sobre
dicha evaluacion. Cuando se llevaban a cabo los preparativos para implementar la Ley de
la Nifiez, algunas Autoridades Locales elaboraron pautas que podrian haber reducido el
acceso al sistema solo a los nifios necesitados de proteccion segun el Articulo 17. El
Departamento de Salud redactd una misiva en la cual se expresaba que esta nueva
definicion de la Ley de la Nifiez era inadmisible. Asimismo, esta recomendacion se afiadid
a la Guia:

La definicion de «situacion de riesgo» en la ley es deliberadamente amplia a fin de
reforzar el énfasis en la asistencia y en los servicios preventivos a las familias. Posee
tres categorias: estandar de salud o de desarrollo razonable, deterioro grave de la
salud o del desarrollo, y discapacidad. No seria aceptable para una autoridad excluir
cualquiera de las tres; por ejemplo, al limitar los servicios a nifios en riesgo de sufrir
dafios graves, lo cual conlleva el deber de realizar una investigacion conforme al
Articulo 47... Esta Guia no establece criterios solidos ni prioridades generales, ya
gue la ley obliga a cada autoridad a decidir el nivel y el alcance de los servicios
adecuados a los nifios «en situacion de riesgo» en su area. Sin embargo, debido a que
la definicion se encuentra en la ley, una autoridad local no puede sustituir legalmente
cualquier otra definicion para satisfacer los propositos del Capitulo 111%,

Concluyo retomando el argumento del comienzo. El Capitulo Il de la Ley de la
Nifiez tiene la capacidad de producir un profundo impacto en las oportunidades de la vida
de nifios y jovenes solo si ellos y sus padres son conscientes de sus derechos conforme a
este Capitulo. Mi anhelo es que los centros de derecho, consejeros y abogados adopten una
actitud proactiva para ayudar a padres y jovenes a fin de elaborar el mejor caso posible
para reclamar esos derechos.

62 Op. cit., n. 4 arriba.
63 DoH, “The Children Act 1989. Regulations and Guidance”, vol. 2, 5 a 6.



