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C122.50]1 “R. V, S,
¢/ D., G. J. s/ tenencid

de hijos”

Suprema Corte:

[. La Excma. Cdmara Primera de Apelaciones en lo
Civil y Comercial del Departamento Judicial de Bahia Blanca con fecha 13 de julio de 2017
revocé el decisorio de primera instancia que resolvi otorgar el cuidado personal unilateral de
las nifias a su progenitora Sra. V. R.y, en su lugar, decret6 el cuidado persona unilateral de lag
nifias a favor de su progenitor, Sr. G. J. D. (£5.558/564).

Contra tal forma de decidir se alzd la progenitora de las
nifias, V. R., con patrocinio letrado particular, a través del recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley y doctrina legal obrante a fs. 568/580.

[I. Del recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley.

La quejosa denuncia la violacion del articulo 12 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, del articulo 3 de la ley 26061 y de los articulos 24,
26, 66, 404, 425, 595 y ccs. del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Asimismo denuncia
absurdo en la valoracion de la prueba.

En particular, centra sus agravios en considerar que la
decision de la alzada de revocar la decisién de primera instancia y en su lugar otorgar el
cuidado personal unilateral al progenitor no conviviente evidencia una absurda apreciacion de la
prueba, una errénea aplicacion del derecho de las nifias a ser oidas y a que su opinién sea
debidamente tenida en cuenta y de la nocion de centro de vida, como aspecto integrante del
principio rector del interés superior.

Especificamente alega que la alzada departamental

debi6 evaluar la opinion de las nifias de conformidad con los resultados de los informes

elaborados por el cuerpo interdisciplinario interviniente (fs. 575 y vta.).



Al respecto sostiene que “Como el interés superior de
nifio, la autonomia progresiva configura un concepto juridico indeterminado cuya aplicacion
requiere una serie de indicadores...la nocion de autonomia progresiva atiende a pautas reales yj
concretas, es el grado de madurez de cada nifio lo que permitiria al juez, médico, etc,
reconocer si la decision del nifio proviene de una voluntad libre o condicionada. La pauta de laj
edad y grado de madurez estan ampliamente acogidas en el Codigo Civil (arts. 24, 26, 66
404, 425, 595). Y precisamente este aspecto es el que no ha sido valorado adecuadamente
por la Excma. Camara departamental (reconocer si la decision del nifio proviene de unaj
voluntad libre o condicionada) Y no es un dato menor, pues precisamente el extremo
probatorio por el cual se revocd la sentencia del sefior juez de Primera Instancia de Familia, es
la opinidn de las menores. Opiniéon de menores que debid solicitarse y evacuarse entiendo con
la apoyatura y la presencia inmediata de los cuerpos interdisciplinarios competentes en laj
materia. Baste ver que la propia Excma. Camara refiere en su sentencia que a fs. 551 laj
Asesoria de Incapaces sugirié se mantuviera la sentencia de primera instancia y a fin de valora
en qué marco las menores expresaron su opinion no se puede soslayar los informes
psicologicos efectuados por los cuerpos interdisciplinarios del Juzgado de Familia de Tres|
Arroyos. Concretamente si hubo influencia y/o adoctrinamiento por parte de sus padres para
expresarse en la forma en que lo hicieron” (fs. 574 vta.)

En la misma linea agrega que “la Camara debié a
momento de evaluar la opinion de las nenas concatenarla con el informe psicoldgico precedente)
que a mas emerge como un valladar irrefutable para estar en condiciones de ejercer el cuidadoj
de sus hijas. El informe psicoldgico citado describe en ciertos puntos rasgos agresivos
egocéntricos e incapacidad de reconocer al otro como alguien diferente de si mismo y esto
relacionado con sus hijas, entendiendo que ellas pueden tener un deseo distinto al de él propio|
y entendiendo que la solicitud de ser escuchadas por el juez nunca fue pedido por las nifias en
si, sino por su padre, esto se ve reflejado en que no quisieron hablar con el juez de primera)
instancia cuando fue la audiencia. El punto 2 hace referencia a la habilidad de generar induccion
a través de la oralidad, surge que las nifias estaban inducidas por su padre en el momento de laj

audiencia generada en Camara, teniendo en cuenta que el padre viajo exclusivamente para
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verlas antes de la audiencia. De hecho hoy las nifias concurren a un programa de asistencia
para casos de maltrato infantil por manipulaciones y violencia psicoldgica sufridas por su padrg
(Programa atreverse de la Ciudad de T. A.). Los hechos de violencia psicoldgica que fue victim
L. fueron denunciados oportunamente en la comisaria de la mujer de T. A.. Destaco que L
contaba con 8 afios de edad y J. con 5 afios de edad al momento de solicitarles su opinion
podemos decir que tenian la madurez necesaria requerida en doctrina de la SCBA, como para
tomar como pardmetro definitivo su opinién para decidir quién de los padres estara a cargo d¢
su cuidado personal” (fs. 575 y vta.).

A mayor abundamiento, destaca que “a partir de Q
entrevista individual semi dirigida sostenida con la Sra. V. R., en el punto pericial a) solicitado por
la parte demandada, el perito refiere que se hablard de un diagndstico estructural, es decir a su
estructura psiquica, no observando en el caso evaluado que la entrevistada tenga una
personalidad psicopatoldgica sino que se refleja una estructura psiquica suficientemente
estabilizada ... El punto 6) de la pericia versa sobre el tipo de vinculo madre-hijas que mantieng
la Sra. Rodriguez con L. y J. si el mismo responde a la categoria de ‘madre patdgena’ y si existe
una tendencia a separar a sus hijos del padre, contestando el perito P. que ‘se trata de un vinculg
donde se observa que la periciada ejerce la llamada funcion materna o funcién amparadora
primaria, que se refiere al conjunto de cuidados que apuntan a cubrir las necesidades del infante,
asi como al amparo y sostén biologico y psiquico. No se observan indicadores que conduzcan a
pensar en un vinculo de tipo patdgeno desde la madre ya que la misma refleja empatia con sus
hijas, ofreciéndose ante ellas como un otro diferenciado, que aporta vivencias de satisfaccion a
través de los contactos y de los afectos que permiten el primer contexto identificatorio en el que
se funda el Yo del infante. No se observa en la Sra. R. tendencia a separar a sus hijos del padre,

sino que manifiesta voluntad en llegar a acuerdos a fin de establecer modalidades de contacto d

A4

las nifias con él. Observa al progenitor como alguien que se ocupa de sus hijas, mas alld de la
conflictiva intersubjetiva y las diferencias observadas en el contexto de la relacion ... explicand
en el punto 9) que no se observa ni angustia ni celos en la Sra. R. ante el hecho especifico de la

separacion de sus hijas en los casos en que las mismas pernoctan o vacacionan




con el padre ... Alevacuar el punto 1 0) el perito ha expresado que no se observa en la Sra.
R. conflictiva con la figura paterna, agregando en el punto 11) no existir indicadores qu
permitan inferir predisposicidn a comportamientos violentos por parte de las madres de las|
nifias” (fs. 576y 577).

Para concluir se pregunta de qué modo “en una solaj
entrevista de cortos minutos pueden evaluar la madurez del nifio? desestimando todo el materia

probatorio desplegado en el expediente. En este caso no se tuvo en cuenta ninguna pruebaj

aportada y solo se basd este decisorio en una corta entrevista de escasos minutos y en |a
falacia de que la suscripta impide o dificulta la relacion del padre con las nifias, hecho que no
esta probado en el expediente” (f5.578).

En relacion con la cuestidén vinculada con el traslado
de las nifias a la ciudad de T. A., la impugnante sostiene que “El Sr. D. firmd un acuerdo en la
CABA en diciembre de 2013 donde coincide en que las nifias vivan en T. A. con su madre, lo
hizo con total libertad, haciendo perfecto uso de sus facultades normales y sin presiones
externas, luego para invalidar esa decisidn (a la cual le cabe la teoria de los actos propios),

desplego las conductas procesales que se observan a lo largo de expediente” (fs. 577).

Concretamente, alega: “Nunca le impedi verlas ni
llevarlas ni hablar por teléfono con ellas, no se incumplié en ninglin momento con el régimen de
visitas que estableciera el Sefior juez de primera instancia, todo lo contrario, muchas veces tuve
dificultades econdmicas pues me hacia 100% cargo de la manutencién y cada vez que iba a Bs.
As. a buscar a las nenas como dice el régimen, significaba un gasto extra que solvente yo gracias
a mi familia y amigos .. No vine a T. A. de manera ilegitima, en repetida oportunidades quise
separarme y D. me presionaba econdmicamente ya que no tenia donde ir, mi familia es de T A, por
lo tanto dadas las circunstancias de violencia econémica hacia mi persona, realicé una exposicion
Civil, en la Municipalidad de Pilar (la cua se encuentra en el expediente) y vine a la casa de mis
padres, donde vivii durante un tiempo hasta encontrar trabajo. El mismo dia que me retiré del
domicilio se lo informé al Sr. D., por lo tanto €l siempre supo donde estaba. Claramente el centro de

vida de las menores fue y
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es la ciudad de T. A.” (£5.577 vta.).

En esa linea, argumenta que “Llega la Excma. Cdmara
a la conclusién errénea: cémo puede evaluar o preveer a futuro que la estabilidad actual de las
menores en la ciudad de T. A. producird una dafio mayor que la alteracion de la misma,
cuando la totalidad de los informes interdisciplinarios elaborados por los cuerpos especificos
dependientes del Juzgado de Familia de la ciudad de T. A. indican precisamente lo contrario
(6ptimo  bienestar de las menores) e informes totalmente favorables del colegio al cua
concurren. No se ha evaluado correctamente que esa alteracion del centro de vida supone
cambio de colegio, de amigos, de casa, de ciudad, de hébitos, de rutina” (fs. 578 vta.).

En definitiva, concluye que “un andlisis concienzudo de
toda la prueba arrimada, conforme principios de la sana critica, nos permite arribar sin
hesitacién alguna, a la conclusién, a la cual arribara, en su ocasién el sefior Juez de Primera

[nstancia en cuanto me otorgd el cuidado personal de mis hijas” (£5.579).

[I1. El recurso de inaplicabilidad de ley debe prosperar.

Liminarmente resulta preciso recordar que “La
apreciacién de las circunstancias del caso para determinar la custodia personal de los menores|
de edad, en funcién del interés de los mismos y de la idoneidad de los padres, es una cuestion
de hecho, privativa de las instancias ordinarias, cuya decision solo puede ser revisada en el
caso de que se hubiera configurado absurdo” (SCBA; C 121539, sent. del 25 de abril de
2018). Al respecto adelanto mi opinién segun la cuél el absurdo ha quedado configurado en la
especie.

En rigor, la alzada decide modificar el cuidado personal
unilateral de las nifias a favor del progenitor no conviviente sobre la base de valorar la opinién
manifestada por J. (6) y L. (10) en oportunidad de la audiencia celebrada a los fines de tomar
contacto personal y directo con los magistrados (5. 555), sin valorar ningiin otro elemento de|
prueba concluyente como sustento de la decisidn.

Concretamente la alzada sostiene: “Conforme surge de

los informes psicolégicos y socio ambientales, no aparecen inconvenientes para que cualquiera




de los progenitores ejerza el cuidado personal de sus hijas sin que pueda ponerse a ninguno de
ellos en una situacion de preferencia —por capacidad o predisposicion pare ello— sobre el otro
(informes de fs. 379/85, 407/416 y 424/26). A idéntica conclusion llego con apoyo en las|
declaraciones testimoniales obrantes a fs. 439/447 y 474/74” (£5.560 vta. y 561). En igual
sentido, sefiala que “el hecho de que las menores han desarrollado en los ultimos cuatro afios
una vida supuestamente ‘normal’, concurriendo a una entidad educativa que emite informes
positivos, realizando actividades propias de la edad, con un contacto dptimo en relacion a laj
familia materna; concluyendo de contar solo con esos datos —tal como lo hizo el a guo— que
resulta conveniente mantener el statu quo, fijando el centro de vida en el lugar fisico donde s¢)
desarrolla la misma, conforme el principio de estabilidad o continuidad”™ (fs. S61 wvta).
Sin embargo, a continuacién afirma: “El punto es que
contamos en esta instancia con un aporte probatorio del que no dispuso el Sr. Juez de grado

haber escuchado a las nifias, debiendo hacer valer su opinion, la que seré tenida en cuenta (art.

3 inc. b) ley 26061) en pos de cumplir con el objetivo ultimo, el interés superior de las menores

... En la audiencia referida, con base en un cuestionario flexible que se autogeneraba a medida-
que avanzaba la entrevista, las nifias expresaron sus deseos e intereses con total libertad y de

manera clara. Se pudo inferir la concreta pretension que tienen de volver con su padre a la C.

A. B. A, encontrado mérito suficiente en sus expresiones —las que fueron expuestas con una

madurez y decisidn poco comun en sus edades— para fijar en dicho lugar su centro de vida,

resultando en consecuencia indudable que su residencia actual, es solo eso, el sitio donde viven,

pero no el lugar al que sienten pertenecer. No se ha producido conforme lo expresan— ningin-
tipo de arraigo en la localidad de T. A.. El solo paso de tiempo vivido en dicha ciudad no |
alcanzo para que las mismas se encuentren a gusto alli, sin que por el contario anhelan que suo
residencia principal se fije junto a su padre en la C. A. B. A. (art. 384 CPCC y 31 CDN)” (fs.

562) .

En virtud de ello, concluye que “Lo expuesto, cambia’
drasticamente el andlisis de la situacién. Probado quedé que el centro de vida de las menores
no pueden fijarse en T. A. Las manifestaciones de las nifias, demuestran que no han

encontrado en dicha localidad, en el grupo escolar y en el nucleo familiar materno, ‘su

lugar’;
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no generando pertenencia alguna, y refiriendo la pertenencia por vivir en la C. A. B. A. con su
padre, demostrandose la intencion clara y concreta de las nifias, de volver a dicha ciudad,
donde si podemos fijar su centro de vida, atento ser ese el lugar al que sienten pertenecer.
Queda claro que mantener la situacion existente en pos de cumplir con el principio de
estabilidad y continuidad antes sefialado, solo generaria en las pequefias un dafio mayor al que
podria ocasionar la alteracién de las mismas. Por ello, en cumplimiento de lo normado por los
arts. 2 y 3 de la ley 26061, habiendo escuchado a las pequefias, teniendo en cuenta sus
opiniones (art.3 inc. b), hago mérito de su grado de madurez, la claridad con la que expusieron
sus intenciones —sin perder de vista el equilibrio entre sus derechos y las exigencias del bien
comun—, atento que la fijacion del centro de vida se ubica —para ellas, pese al tiempo
transcurrido desde que fueron sacadas del mismo— en la C.A.B.A. junto a s padre, y tenienda
siempre como objetivo Ultimo hacer prevalecer los derechos e intereses de la nifias por sobre
los de sus progenitores (hoy en conflicto) sostengo que corresponde revocar la sentencia,
haciendo lugar a la reconvencién deducida” (fs. 562 y vta.).

La argumentacion desplegada evidencia de qué modo
la conclusion sostenida se desconecta de los hechos probados y contradice las pautas
establecidas por el legislador para orientar la delicada labor jurisdiccional destinada a decidir la
modalidad de cuidado personal mis adecuada al bienestar de los hijos (art. 639, 651, 653 y
ccs. CCyC).

Adviértase que el razonamiento efectuado parte del
reconocimiento de la ausencia de elementos de juicio que justifiquen el apartamiento del
principio de estabilidad o continuidad (art. 653 inc. d) C.C.y C.) y luego —sin mis razones que
las opiniones manifestadas por las nifias en la audiencia celebrada con los magistrados del
tribunal ( £5.555) — concluye en la necesidad de modificar el régimen unilateral de cuidado
establecido a favor de la progenitora y, en su lugar, atribuirselo de manera unilateral al
progenitor.

El apartamiento de las conclusiones de la prueba
producida en autos (5. 379/85, 407/16 y 424/6) sumado a la ausencia de otras razones que

justifiquen el tramo final del decisorio —mas alld de la impresién personal recogida en la




audiencia mantenida con las nifias— evidencian, en mi opinion, el quiebre en la argumentacion
efectuada.

Al respecto se ha sefialado que “si bien las pericias no
tienen caracter vinculante el apartamiento de las conclusiones a las que arriban los peritos
especializados en un area que el juez desconoce debe ser fundado” (SCBA; 92267, sent. de
31-10-2007).

En efecto, si bien resulta sabido que la consideracion
de la opinién de las nifias resulta una pauta insoslayable en esta clase de procesos, ello noj
supone admitir que su opinidn sea determinante para la resolucion del conflicto (SCBA,
C107820, sent. del 11-8-2010 y C91622, sent. del 26-10-2010).

Al respecto ha dicho VE que “escuchar al menor no
implica que eventualmente no puedan desatenderse sus preferencias expresadas, si de los
elementos obrantes en poder del juez, en particular los provenientes de una objetiva valoracion
de su medio, para lo cual cabe contar con el aporte inestimable de asistentes sociales,
psicologos, psiquiatras, surge que satisfacerlas no es conducente al logro de su superior intcrés,
en cuyo caso se torna necesario equilibrar esa posible frustracidn mediante adecuados auxilioy
terapéuticos y fundamentalmente orientdndolos a la comprension de la decision y sus motivos.
De todos modos es menester que en tales supuestos de colision con el deseo del menor el juez
exprese los motivos de su apartamiento de la opinion recogida” (SCBA, C. 78.728, sentenciaj
del 2 de mayo de 2002; C 99273 sent del 21 -5-2008, C. 107.820, sent. del 11-8-2010 ]
C91622, sent. del 26-10-2010, entre otras).

La discrecionalidad reconocida al juez en esta clase def
procesos —de conformidad con las pautas establecidas en el articulo 653 del Cédigo Civil yj
Comercial- robustece el deber del intérprete de fundar las sentencias en los hechos.

En autos los magistrados afiman que: “las nifia§

expresaron sus deseos e intereses con total libertad y de manera clara ... Se pudo inferir la
concreta pretension que tienen de volver con su padre a la C.A.B.A, encontrado mérito
suficiente en sus expresiones —las que fueron expuestas con una madure y decision poco

comiin en sus edades— para fijar en dicho lugar su centro de vida, resultando
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en consecuencia indudable que su residencia actual, es solo eso, el sitio donde viven...Queda
claro que mantener la situacion existente en pos de cumplir con el principio de estabilidad Vi
continuidad antes sefialado, solo generaria en las pequefias un daiio mayor al que podria
ocasionar la alteracion de las mismas™ (destacado propio). Sin embargo, ninguna de esas
afirmaciones se desprende de las pruebas recolectadas.

Adviértase ademas que en autos no se ha producido
ninguna prueba tendiente a evaluar la situacion actual de las nifias, ni el impacto que una
decision como la aqui adoptada puede ocasionar en su estabilidad emocional ni en su
desarrollo integral.

A ello debe afiadirse la ausencia de elementos de juicio
indispensables para conocer las condiciones de madurez y el soporte de las preferencias de las
opiniones manifestadas por las nifias en la audiencia, con el objeto de desvirtuar la eventual
existencia de condicionamientos o influencias indebidas por parte de los adultos ( en especial, si
se considera la decision de ambas nifias de no querer expresar sus opiniones ante el
magistrado de primera instancia, en presencia del asesor de incapaces y del psicologo del
equipo técnico —5.452-).

En otras palabras, la obligacion del juez de tener
debidamente en cuenta la opinion de los nifios en esta clase de procesos supone el deber de
incorporar, entre los fundamentos del decisorio, los motivos por los que estima conveniente
considerar o apartarse de su opinién (arts. 653, 706, 707, 709 y 710 y ccs.) (Comité
Derechos del Nifio, OG12/2009, parr. 45; CIDH, “Atala Riffo vs. Chile” (2012),
parr.196-208; Fama Maria V., “Capacidad progresiva de nifias, nifios y adolescentes en el
Cadigo Civil y Comercial”, La Ley, 20 de octubre de 2015: Fernandez, Silvia E., “Nuevos
perfiles del derecho de comunicacion en el Cédigo Civil y Comercial dela Nacién, Abeledo
perrot, RDF nro 72, Noviembre de 2015, p.129; Kemelmajer de Carlucci y Molina de Juan
Mariel, “La participacion del nifio y el adolescente en el proceso judicial”, RCCyC 2015,
noviembre de 2015).

Al respecto, resulta ilustrativo mencionar las pautas

elaboradas en el Protocolo de actuacion para el funcionamiento de los convenios de




sustraccion internacional de nifios que, en relacion con la participacion del nifio en esa clase]
de procesos establecen que “Los nifios tienen derecho a participar activamente y a ser
escuchados en todo procedimiento judicial o administrativo que los afecte, conforme a su edad
y grado de madurez y, de ser posible, con el auxilio de equipos técnicos especializados en nifieZ
y adolescencia. Se debe dar al nifio informaciéon completa, accesible y apropiada a la edad,
respecto de la situacion que lo involucra y sobre la cual se va a manifestar. Para ello, resulta
fundamental, tomar precauciones tendientes a reducir el riesgo de posibles consecuencias
negativas para el nifio, a raiz de su participacion en el proceso. Asimismo, debe darse al nifio]
una respuesta clara acerca de cémo influira su participacion en la decision™ (Protocolo de
Actuacion para el Funcionamiento de los Convenios de Sustraccion Internacional de
Nifios en relacion con la participacion del nifio en los procesos, 2016, p.3).

En definitiva, si bien resulta indispensable conocer la
opinién de las nifias a los fines de determinar en concreto la modalidad de cuidado persona
mas adecuada, la prudente determinacion de una decision como la aqui impugnada reclama unaj
labor interpretativa destinada a valorar y demostrar de qué modo la decision adoptada
preserva el interés superior de los nifias de conformidad con “la recta interpretacion de laj
clausula del articulo 3.1 de la CDN, en lo que respecta a decisiones provisionales que pueden
ocasionar un trauma al nifio y en la muy exigente justificacion que una medida de este tipo
requiere...” (conf. CSIN, Fallos 331:941, sent. del 29-4-2008).

Sobre este punto ha sostenido el Méximo Tribunal de
la Nacion que “...la verdadera 'quaestio’ que subyace en estos asuntos es la conveniencia de Ia
persona en formacion, y su blisqueda eficaz es una acuciante responsabilidad de los jueces. Dej
ella ha de partir la labor decisoria, puesto que el modo de ser propio de ese tramo crucial de laj
existencia humana (y del plexo juridico que la rige), impone como primordial e impostergable,|
que se persiga lo mejor para los hijos y se arbitren los medios eficaces para la consecucion de
ese proposito. Como se apuntdé mas arriba, estamos aqui frente a un concepto abierto,
Consecuentemente, los jueces —en el desenvolvimiento de su ministerio eminentemente
practico—, estan llamados a asignarle unos contenidos precisos y, al mismo tiempo, a dat]

buenos fundamentos acerca de la seleccion que realicen, para no caer en un uso antifunciona
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de sus facultades discrecionales. En ese orden, si se quiere que aquella idea general sea
operativa y conduzca a un resultado justo, los tribunales deben integrarla en forma razonable, lo
cual implica sopesar las circunstancias del caso concreto, sobre la base de los parametros
aceptados por la prudencia judicial y la doctrina, y enriquecidas por las disciplinas afines. (...)
He aqui, precisamente, uno de los estandares de aplicacion constante en este ambito. Me
refiero al mantenimiento del 'status' cuando de medidas provisionales se habla, salvo —claro
esté— que se hayan constatado importantes anomalias en el desarrollo de la guarda por parte de
quien la ejerce al iniciarse la intervencion jurisdiccional” (conf. CSJN, Fallos 331:941, sent. del
29-4-2008).

IV. En virtud de lo expuesto, propicio a VE hacer lugar al

recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley que dejo examinado.

LaPhata, /} de 0cTUORP de 2018,







