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Presentacion

Los dictdmenes que emite la Procuracién General ante la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires constituyen un corpus iuris integrado
a partir de una elaboracion juridica propia realizada en el marco de las normas
gue habilitan la intervencién del Organismo en los casos ventilados ante el
aludido Tribunal.

En esta tarea, a mas de la doctrina de los autores, son incorporadas diversas
fuentes jurisprudenciales; entre ellas cobran especial protagonismo, la doctri-
na judicial emanada de la Suprema Corte de Justicia provincial, la jurispruden-
cia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y también, por cierto, lineami-
entos o estandares originados en precedentes de tribunales internacionales,
particularmente, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Cabe hacer notar el tenor dinamico que exhibe este corpus en tanto la Procu-
racion General, al atender al interés publico de la sociedad, debe ser permea-
ble a las exigencias siempre actuales del bien comun y propiciar los cambios
jurisprudenciales que estas y los acontecimientos justifiquen. Ello sobre la
base del respeto a un principio inmutable y primordial cual es la dignidad de la
personay los derechos humanos fundamentales.

En la Provincia de Buenos Aires, una especial mirada y perspectiva integral
trasunta la estructura del Ministerio Publico, como cuerpo de Fiscales, Defen-
sores, Asesores de Menores e Incapaces y Curadores que, encabezado por el
Procurador General, actia en defensa de los intereses de |la sociedad y per-
sigue un eficaz equilibrio en la prestacion de justicia respetando los valores
consagrados en las disposiciones constitucionales.

La aludida estructura permite la unidad de accion y facilita la gestién de la
proteccion del interés publico de un modo cooperativo y solidario, con sus-
tento en una sana dialéctica.



Elementales razones de transparencia y seguridad juridica reclaman que los
dictdmenes que emite la Procuracién a través de sus diversas areas de espe-
cializacién -Salas de Relatoria: penal; civil, comercial y laboral; constitucional
y administrativo; y tutelar- sean sistematizados, publicados y difundidos. Y
también, rectamente inteligidos.

Los Cuadernos Tematicos del ClJur representan asi un esfuerzo institucional
en pro de un mejor servicio a los operadores del derecho y a la comunidad en
general, que arrima y facilita el conocimiento de las soluciones de justicia a las
personas, en beneficio de la transparencia.

Con toda expectativa los ponemos a disposicion.

DR. JULIO CONTE-GRAND
Procurador General ante la Suprema Corte
de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
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Procuracion General de la

Suprema Corte de Justicia
Provincia de Buenos Aires

DICTAMEN: C. 122.741-2

“C.,N.E.c/C,R. M. s/ alimentos”, fecha: 06/09/2019

Revocacion de medida cautelar. Criterio de actualidad. Situacion de

los procesos penales a sus progenitores. Fundamento del cuidado
personal unilateral.
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ProviNcIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SuPREMA CORTE DE JUSTICIA
“C, N.E.c/ C, R. M. s/

Alimentos”.

C.122.741-2

Suprema Corte:

I. La Sala II de la Excma. Camara Segunda de Apel-
acion en lo Civil y Comercial de La Plata con fecha 3 de julio de 2018, confirmo
la resolucion del Juzgado de Familia N.° 6 departamental (fs. 164,/166 vta.) que
habia dispuesto levantar la medida cautelar (fs. 77/78) que habia suspendido el
régimen comunicacional entre padre e hija hasta que los progenitores propusi-
eran un tercero referente de confianza de ambos para que presencie los
encuentros. Igualmente, en el mismo resolutorio atacado el juzgado de primera
instancia concedio el cuidado personal unilateral en forma provisoria de la nifia
O. a su progenitor, el que debia materializarse en el plazo de 24 horas de notifi-
cada, bajo apercibimiento de que en caso de incumplimiento se lo dispondria
de manera compulsiva y rechazo las medidas cautelares solicitadas por la pro-

genitora de la nina (fs. 155/156 vta.).

I1. Contra dicho pronunciamiento, la actora y su pro-
genitora -madre y abuela de la menor, respectivamente-, interponen recurso
extraordinario de nulidad a fs. 270 /283 por violentar lo normado en los arts. 168

y 171 de la Constitucion provincial, el que fue concedido el 9 de agosto de 2018.

En su presentacion las recurrentes indican que la
sentencia es equiparable a definitiva porque provoca un gravamen de imposible
o muy dificultosa reparacion ulterior, “que pone en riesgo inmediato el interés

superior de una nina” (fs. 270 vta.).

Senalan que se han afectado los derechos del debido
proceso legal y de la defensa en juicio a partir de la arbitrariedad del resolutorio cuestio-

nado, por no haberse respetado la exigencia de debida fundamentacion (fs. 271 vta. /272).
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Aducen que la sentencia violenta los arts. 168 y 171 de
la Constitucion de la provincia de Buenos Aires, y que es nula porque “al no
tratar ni resolver todas las cuestiones que le fueren (sic) sometidas por via recur-
siva - mads aquellas que surgieran de medidas para mejor proveer [...] no han

dado su voto en todas las cuestiones esenciales a decidir” (fs. 273).

Puntualizan que el pronunciamiento en crisis se
desentiende “de la situacion fdctica/temporal actual” en la que se encuentra O.,
quien manifesté a los Jueces de la Alzada en la audiencia de fs. 245, que concur-
ria a otro Jardin de Infantes al que la llevaba su abuela, como también se les hizo
saber que la progenitora ya no se encontraba privada de libertad y convivia con
la nina, -siendo dichas circunstancias anteriores al dictado del pronunciamien-

to atacado- (fs. 274).

Afirman que la Alzada no trata “..la actualidad anun-
ciada por la misma O. en la audiencia referida (fs. 245 y vta.) y las cuestiones
planteadas por las partes a dicho Organismo, han configurado todo ello una situ-
acion de GRAVEDAD INSTITUCIONAL’, “en tanto la medida adoptada trasciende
el mero interés de las partes para comprometer el ‘interés superior de los ninos™
(fs. 274 y 277). En concreto, sostienen que el resolutorio no se expidid sobre la
referida actualidad de la menor como punto esencial a decidir, reiterando que
todas y cada una de las constancias “que se resenian haberse analizado en el auto

en crisis estdn desactualizadas...” (fs. 275).

Consideran que si la Camara hubiera constatado la
situacion actual de O., mediante un informe socio/ambiental, habria tomado
conocimiento que se encuentra asistiendo al Jardin de Infantes N.° 917 “T. de T”
de La Plata, con pase del Jardin “L. R. M"; con lo cual se acredita que habia recu-
perado su escolaridad desde antes de haber retornado la sefiora C. a su hogary
que las dificultades padecidas por la abuela se resolvieron desde que la nifia

vive con su madre.



Cuaderno Tematico de Dictamenes de la PG de la SCBA

Expresan que, al no analizarse la mencionada situ-
acion actual de O. “se confirma un resolutorio que cerraria la discusion en esta
etapa, para pasar a un agravio de imposible reparacion ulterior -la afectacion

actual e inminente del ‘interés superior de O.” (fs. 276).

Estiman que los agravios vinculados con la falta de
tratamiento de planteos esenciales de las partes y la necesidad de que se resu-
elva sobre elementos de conviccion actualizados, resultan “iddneos para habili-
tar la instancia superior en tanto se halla en juego la imposibilidad de transitar
por los jueces locales a fin de poder acceder ante el Mdximo Tribunal Nacional
para discutir eventualmente los planteos federales involucrados en el fondo del
asunto” (fs. 277 vta. /278).

Respecto a la denunciada falta de fundamentacion
del pronunciamiento, observan que la Alzada no justifico su decision de resolv-

er sobre la base de constancias que no se encuentran actualizadas (fs. 280).

III. En vias de abordar el recurso en examen, debe
tenerse en cuenta que si bien tiene dicho esa Suprema Corte que en principio
las decisiones relativas a medidas cautelares no revisten caracter de sentencias
definitivas en el concepto de los arts. 278 y 296 del Codigo Procesal Civil y
Comercial (conf. causas, C. 101.524, resol del 7-VI-2010; C. 115.002, resol. del
13-VII-2011; C. 110.128, resol. del 30-XI-2011; C. 116.004, resol. del 29-X1-2012), no
es menos cierto, también, que advirtiendo la trascendencia de resoluciones de
esa indole ha previsto motivos que justifican el apartamiento del criterio gen-
eral referido, tal el supuesto en el cual el decisorio puede causar un gravamen
de dificil reparacion ulterior, por las graves consecuencias que pueden deri-
varse en la salud y bienestar de los menores o que la situacion decidida importe
un riesgo para ellos con el fin de elevar el debate al maximo nivel jurisdiccional
(conf. causas Ac. 71.487, sent. del 14-VII-1998; Ac. 57.056, sent. del 21-XI11-2000;
Ac. 99.273, sent. del 15-XI-2006; Fallos: CSIN 312:1580-dictamen de la Procura-
cion General, al que remitio la Corte Suprema-; 328:4763; 323:337).
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En dicha inteligencia, al confirmar el pronunciamiento
en crisis, aun de modo provisorio, que el cuidado personal de la nifia se otorgue
a su progenitor -denunciado por el delito de abuso sexual contra su hija en la
I.P.P. N.° PP -06-00-008350-17/00 (que se encuentra en pleno tramite por ante
la UF.I N.° 2 Departamental), se configura prima facie un motivo de excepcion
que permite apartarse del criterio sustentado en el inicio de este apartado en
atencion a la naturaleza del delito dado que, de comprobarse la autoria en la per-
sona del progenitor, el cumplimiento de la sentencia en crisis podria afectar el

futuro temperamento, habilidades y capacidades sociales de la pequena nina.

Por lo tanto, entiendo que el pronunciamiento de la
Camara resultaria equiparable a sentencia definitiva en el sentido del art. 278

del Codigo Procesal Civil y Comercial.

IV. Se ha dicho que el recurso extraordinario de nuli-
dad solo puede fundarse en la omision de tratamiento de alguna cuestion esen-
cial, falta de fundamentacion legal, incumplimiento de la formalidad del acuer-
do y voto individual de los jueces o en la no concurrencia de la mayoria de opin-
iones (conf. causas C. 100.068, sent. del 17-XII-2008; Ac. 104.886, sent. del 12-VI-
I1-2009; C. 97.588, sent. del 2-VII-2010; Rc. 108.734, del 30-111-2011), resultando
también ajeno al ambito de analisis de este remedio extraordinario, la consid-
eracion de los agravios dirigidos a cuestionar el acierto de la decision, tal como
lo pretenden las recurrentes (conf. causas Ac. 81.880, sent. del 18-VII-2001; C.
94.572, sent. del 4-VI-2008; C. 96.307, sent. del 1-X-2008; C. 97.194, sent. del
18-11-2009; C. 104.489, sent. del 3-1I1-2010; C.103.363, sent. del 9-VI-2010; C.
103.421, sent. del 11-VIII-2010).

De la lectura de los agravios presentados, se des-
prende que las recurrentes destacan como infracciones a los articulos168 y 171
de la Constitucion provincial, la omision de cuestion esencial y la ausencia de

acuerdo y voto individual y de fundamentacion.
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Las quejosas entienden como esencial que la resolu-
cion en crisis se dicto sin tener en cuenta las circunstancias actuales en que se
encontraba O. Al respecto, estimo aplicable la doctrina de ese Alto Tribunal
relativa a que no pueden a través del recurso extraordinario de nulidad formu-
larse alegaciones de indole probatoria, porque su deficiente examen o eventual
ausencia de tratamiento no constituyen omision de cuestion esencial, ni
revisten tampoco esta ultima calidad los argumentos traidos por las partes
(conf. causas C. 101.933, sent. del 20-8-2008; C. 97.194, sent. del 18-11-2009; C.
94.852, sent. del 21-04-2010; C. 92.586, sent. del 10-03-2011).

En cuanto la esgrimida ausencia de fundamentacion
del pronunciamiento atacado, yerran las apelantes en sus argumentos, pues
como ensefa esa Suprema Corte en reiterada doctrina, para que prospere el
recurso extraordinario de nulidad, es necesario que el mismo carezca por com-
pleto de cita legal (conf. C. 118.333, sent. del 15-VII-2015, entre muchas otras),
situacion que no acontece en autos segun se verifica de la lectura del fallo en
crisis. Lo que el art. 171 de la Constitucion de la Provincia sanciona es la falta de
fundamentacion legal, con independencia de que las normas citadas se corre-
spondan o no con los planteos de la parte (conf. causas Ac. 86.033, sent. del
6-1X-2006; C. 92.276, sent. del 27-11-2008; Ac. 98.038, sent. del 21-111-2012).

V. No obstante los referidos postulados, esa Suprema
Corte a los fines de habilitar el tratamiento de los recursos extraordinarios ha
expresado, que ademas de tratarse de una sentencia definitiva en sentido estric-
to o de una decision equiparada a tal efecto, debe decidir cuestiones esenciales;
entendidas como "aquellos planteos que conforman la estructura principal de la
litis y el esquema juridico que la sentencia debe atender para la correcta solucion
del litigio, abarcando los puntos o capitulos de cuya decision depende el sentido y
alcance del pronunciamiento (conf. Causa Ac. 43.669, sent. del 8-1X-1992; Ac.
77.989, sent. del 21-111-2001; C. 95.878, sent. del 7-V-2008; C. 101.860, sent. del
11-111-2009; C. 99.354, sent. del 15-VII-2009; C. 106.655, sent. de 22-XII-2015).
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En dicho sentido considero que el dispositivo sentencial,
equiparable a sentencia definitiva en los términos del art. 278 del C.P.C.C,, requiere el
cumplimiento de la formalidad constitucional del acuerdo previo y voto individual de
los jueces (conf. causas Ac. 79.343, sent. del 10-IX-2003; C. 118494, resol. del
26-111-2014; C. 120.346, resol del 16-111-2016; entre otras), en virtud de que se expide
sobre cuestiones esenciales, a saber, el cuidado personal unilateral de la nifia en forma
provisoria en favor del progenitor, denunciado por el delito de abuso sexual contra su

hija y el rechazo de las medidas cautelares peticionadas por las recurrentes.

En tal sentido, estimo esclarecedor lo afirmado por el
doctor Hitters en causa C. 108.056, en cuanto a que “.. la télesis especifica de la
formalidad enunciada (acuerdo y voto individual) [...] estd consagrada como una
garantia relativa a la calidad del "debate previo” al dictado de un pronunciamien-

to definitivo sobre las cuestiones esenciales de la litis”

En el caso tal acuerdo y voto individual ha resultado

incumplido.

VI. Finalmente entiendo que la cuestion en debate se
enmarca en los principios protectorios establecidos en la Convencion Internacional
de los Derechos del Nifio, que afirmando la calidad de sujetos de nifios, nifias y ado-
lescentes privilegian el derecho a ser protegidos de todo perjuicio que pueda
causarles el proceso judicial, con primordial atencion a su interés superior, norte
que dirige el proceso a cumplir con su finalidad de justicia (arts. 2, 3 parrafo 1y 19,
CIDN; art. 3, Ley Nacional N.° 26.061; art. 4, Ley N.° 13.298).

Sabido es que la consideracion de dicho interés supe-
rior se efecttia en una circunstancia histérica determinada, tomando en cuenta
que en materia de menores todo esta signado por la provisoriedad; “lo que hoy
resulta conveniente manana puede ya no serlo, y a la inversa, lo que hoy apa-
rece como inoportuno puede en el futuro transformarse en algo pertinente

(causas Ac. 78.013, sent. del 2-1V-2003; C. 99.273, sent. del 21-V-2008; C. 96.411,
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sent. del 17-VI-2009; entre otras)”, resulta primordial contar en estas actua-

ciones con datos actualizados.

En ese orden de las gestiones realizadas por esta
Procuracion General, en pos de reunir datos actualizados sobre la evolucion de
las investigaciones penales preparatorias que tienen como denunciados a los
progenitores de O. -por distintos delitos y en diferentes investigaciones pre-
paratorias-, surge que en la Investigacion Penal Preparatoria N.°
06-00-032175-17/00 en la que N. E. C. resultara imputada por el delito de
Tenencia de Estupefacientes con fines de comercializacion, ha sido sobreseida
con fecha veintisiete de diciembre de dos mil dieciocho, por la Excma. Camara
de Apelacion y Garantias en lo Penal departamental (informe de la Unidad Fun-

cional de Instruccion y Juicio N.° 1 de La Plata que se acompana).

En cuanto a la Investigacion Penal Preparatoria N.°
06-00-008350-17/00 caratulada “R. M. C. s/ Abuso sexual’, la Unidad Funcional de
Instruccion N.° 2 de La Plata informé que la mencionada investigacion se encuentra
en pleno tramite. Asimismo, que no se ha recibido declaracion testimonial a la nina
victima en camara Gesell “toda vez que luego de la correspondiente evaluacion
psicolégica efectuada por el Cuerpo Técnico del Fuero de Responsabilidad Penal
Juvenil, se designo fecha de audiencia en tres oportunidades’, y si bien la nifia se
presento el primero de noviembre de dos mil dieciocho, no pudo llevarse a cabo la
audiencia por el cuadro de angustia que presentaba. También remiti6 copias de las
actuaciones pertinentes, entre las que se encuentra el informe suscripto por la
psicologa que atiende a O. desde mediados del mes de marzo de dos mil diecinueve
en el Centro de Amparo City Bell, y la declaracion testimonial que la misma presto

el veintisiete de junio de dos mil diecinueve.

VII. En definitiva, estos nuevos elementos se suman a
otro que ya tuvo en cuenta la Exma. Camara al momento de dictar la sentencia en
crisis y que debid haber sido analizado con mayor detalle al fundar la decision: la

madre de O. ya no se encontraba ausente, sino conviviendo con ella en su casa.
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Cabe recordar que el fallo de la primera instancia,
confirmado por a la postre por la Excma. Camara de Apelaciones, se fundo prin-
cipalmente para decidir el cambio de cuidado personal en el hecho de que la
progenitora estaba detenida. Dice a fs. 166 la sentencia de primera instancia "Por
otra parte, ante la imposibilidad del cuidado de la nina por parte de su madre, en
razon a la causa penal que hoy la mantiene detenida... encuentro ajustado a dere-
cho levantar la medida cautelar dictada a fs. 77/78, conceder el cuidado personal

en forma unilateral y provisoria de la nina O. a cargo de su progenitor...".

Esa circunstancia, como adelanté, se modificé en el
tramite del recurso y la Camara de hecho lo advierte, limitandose a sefialar que
la nena no estaba concurriendo al Jardin Ntra. Sra. de Lujan y que "contintia sin
asistir pese a encontrarse con su madre, lo cual denota que las imposibilidades
padecidas anteriormente por la abuela no fueron resueltas, ni aun encontrdndose
su progenitora en dicho domicilio con la menor de edad". En consecuencia, debid
justificar por qué mantenia el cuidado personal unilateral sin el fundamento que

le dio origen -cuestion esencial que conforma la estructura principal de la litis-.

VIIL. Por todos los fundamentos expuestos, en mi apre-

ciacién, corresponde decretar la anulacion de oficio del pronunciamiento atacado.

La Plata, 6 de septiembre de 2019.-

DR. JULIO M. CONTE-GRAND
Procurador General ante la Suprema Corte

de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
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Desamparo. Estado de vulneracion de la menor. Comportamiento
negligente de la madre adolescente. Derecho del presunto padre a
ser oido. Conveniencia de implementar un régimen de comunicacion
con la familia de origen. Adoptabilidad. Derecho a la identidad.
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ProviINcIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SuPREMA CORTE DE JUSTICIA
“R., L. M. s/ Abrigo”

C.123.580-3

Suprema Corte:

I. La Sala Tercera de la Excma. Camara de Apelacion
en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial Mercedes, confirmo6 -en lo
que fuera motivo de apelacion- el pronunciamiento del Juzgado de Familia N.°
1, que resolvio declarar el estado de abandono y desamparo y la situacion de
adoptabilidad de la nina L. M. R., nacida el 30 de mayo de 2014 (fs. 229/242 vta.
y 186 /192, respectivamente).

Contra dicha decision la progenitora de la nina,
sefiorita M. R., interpone recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley con el
patrocinio letrado de la doctora Mariana Breglia, Defensora Oficial titular de la
Unidad Funcional de Defensa en lo Civil, Comercial y de Familia N.° 2, el que se
concedio a fs. 265 (fs. 244 /258, 265, 266 /266 vta.).

II. La impugnante se agravia argumentando que la
sentencia en crisis incurre en la violacion de los arts. 18, 19, 72 [sic] inc. 22 de la
Constitucion nacional; arts. 15 y 25 de la Constitucion provincial; art. 8 de la
Convencioén Americana sobre Derechos Humanos; arts. 3,4, 5,7, 8,9, 12y 20 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifo; arts. 1, 2, 3, 4, 7,11, 17, 27, 29 y 34 de
la Ley nacional N.° 26.061; arts. 4, 6,7, 9,19 inc. “c” y “e”, 31 incs. “c”, “e” “f", 34, 35
incs. “a”, “b”, “c” y concs. de la Ley N.° 13.298; art. 14 de la Ley N.° 14.528 y art. 607
y concs. del Codigo Civil y Comercial de la Nacién (fs. 372 /372 vta.).

Expone que este proceso se inicio a consecuencia de
la denuncia que formul6 el Servicio Local de Promocion y Proteccion de Dere-
chos del Nifio de la ciudad de Nueve de Julio, indicando la institucionalizacién
de L. M. en el Hogar del Nino de la ciudad de Salto.
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En tal sentido, senala que tal medida se dispuso sin
haberle dado la posibilidad de estar con su hija y sin que el organismo adminis-
trativo hubiese trabajado con el entorno, con referentes afectivos o con una

familia acogedora (fs. 245 vta. y 251).

En particular alega que la CAmara tomo contacto con
su hija sin la presencia de la Asesora de Incapaces y resolvio confirmar la sen-
tencia de primera instancia sin haberla escuchado y sin tener en cuenta que se

revirtieron los hechos que motivaron el presente proceso.

Puntualiza que el Servicio Local en sus informes
adujo que descuidaba a su hija L. M., sin tener en cuenta que siendo madre ado-
lescente también tuvo sus derechos afectados, por lo cual tomo intervencion el
Servicio Local de Promocion y Proteccion de Derechos de la localidad de 9 de
Julio y el mismo Juzgado de Familia N.° 1, en el expediente caratulado “R. M. s/
Medida de abrigo”, N.° 11.778 (fs. 247/ 247 vta.).

En la misma linea plantea que el Servicio Local “nunca
trabajo con el progenitor de L. ni su familia extensa, el sefior B. D., e igualmente
tampoco quiso conocer a su actual pareja y padre del hijo que esperan, P. E. P., quien
trabaja de albanil” (fs. 248).

Asimismo, aduce que en la sentencia en crisis solo se
valoraron los informes adversos, sin resaltar la vinculacion positiva con su hija,
la que fuera autorizada meses después de ser institucionalizada a mas de ciento
noventa kilometros del hogar, enfatizando que cumplié sistematicamente cada
uno de los encuentros con L., sin faltar una sola vez y en cuanto a que no sostu-

vo sus trabajos, siempre priorizo el contacto con su hija (fs. 248 /248 vta.).

En particular considera que contaba con dieciocho
anos y no la asistieron en la posibilidad de concretar una vivienda digna para su
hija de la que fue separada por vulneracion de derechos econémicos, sociales y

culturales...” (fs. 249).



Cuaderno Tematico de Dictdmenes de la PG de la SCBA

También sostiene que se ha violentado la garantia del
debido proceso legal y defensa en juicio dado que “hay mas de dos anos de pro-
ceso en tramite sin patrocinio legal alguno..., y que solo fue escuchada por el
juez interviniente, con patrocinio letrado, “cuando la decision respecto de mi
hija ya estaba tomada y con el solo fin de ‘dar un marco de legalidad’ a dicha
decision?” (fs. 250).

Por otra parte, arguye que en ambas instancias se
ignor6 que L. tiene una madre preocupada en tener su guarda, circunstancia
que cambia “el encuadre factico y normativo que se invocd”, y ademas que
posee una familia constituida con el padre del hijo que se encuentra gestando.
De tal manera se desconoce el derecho de la nina a ser criada por su madre,
(art. 7, 8, y 9 de la CIDH). Agrega que el 6rgano administrativo no procuro la
convivencia de L. con su familia de origen (O.C N.° 17 parr. 71-78 y 88 y art. 7 Ley
N.° 26.061) (fs. 250 vta.).

Afirma que es “un error ordenar el adoptabilidad
fundado [sic] en el vencimiento de los plazos legales fijados, y [sic] intentar
vincularlos con seres lejanos a su entorno cercano, siendo que su progenitora
ha revertido las causas que dieron origen al inicio del presente proceso...” (fs.
251).

Igualmente resalta que el fallo atacado desconoce las
directrices que emergen del Codigo Civil y Comercial y del art. 595 demarcatori-
os de todas las acciones estatales desplegadas para hacer real el derecho ala vida

familiar (fs. 251 vta.).

En igual sentido, agrega que no surge de autos que se
hubiera recurrido a las medidas o programas de fortalecimiento disponibles

que prevén las leyes aplicables al caso.

Por otro lado, asevera que la Alzada erréneamente

interpreto en términos legales que L. M. se encuentra en situacion de aban-
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dono, pues no surge de modo incuestionable que el desamparo moral y materi-
al sea evidente, manifiesto y continuo, pues su hija siempre estuvo en un
ambito familiar, con su madre preocupada por ella, tal como surge del expedi-
ente donde se evidencia el cumplimiento, semana tras semana de largos trasla-

dos a fin de compartir solo un momento con L. (fs. 251).

Insiste en que el diagrama de fortalecimiento familiar
que llevo a cabo el organo administrativo fue a todas luces insuficiente y sin
implementar estrategias a su respecto, le exigio un rol y responsabilidades que

nunca le fueron inculcadas.

Sin embargo, sostiene que hoy esta en condiciones
de proteger y cuidar a sus hijos, lo cual es posible de corroborar en relaciéon a
su hijo D.P.,, hermano de L. M., nacido el 9 de marzo de 2019; al respecto dice
que devendria en un absurdo asumir que puede responsabilizarse para cuidary

proteger a su pequeno hijo y no a su hermana.

En otro orden de ideas, esgrime que el pronunciami-
ento recurrido incumple, especificamente la Convencion sobre los Derechos
de Nino en lo relativo a la preferencia de la familia como ambito de crianza de
los ninos, al respeto al derecho a preservar la identidad, incluidas las relaciones
familiares, y al deber de velar porque el nino no sea separado de sus padres

contra la voluntad de éstos.

Advierte que el tribunal de Alzada con afirmaciones
dogmaticas incumple la Convencion internacional de los Derechos del Nifio, la
Ley N.° 26.061 y el fallo “Fornero6n e hija ¢/ La Republica Argentina” de la CIDH.

Por dltimo, expresa que se constata en las conclu-
siones de la alzada un desvio notorio de la aplicacion del raciocinio, config-

urandose absurdo en la valoracion de la prueba.

II1. Previo a introducirme a la cuestion de fondo, -que
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en razon de los derechos en debate abordaré a continuacion-, preciso senalar
la doctrina de esa Suprema Corte segun la cual se afirma que “el analisis sobre
la determinacion de la existencia de la situacion de abandono de un menor
constituye una cuestion de hecho que permite la revisiéon en esta instancia s6lo
si se acredita la existencia de absurdo” (SCBA, C.101.304, sent. de 23-12-2009;
Ac. 36.721, sent. de 8-3-1988; C. 100.587, sent. de 4-2-2009; C. 108.474, sent. de
6-10-2010; C. 114.372, sent. de 18-4-2012; C. 114.497, sent. de 24-10-2012; C.
121.968, sent. de 7-11-2018), vicio que, adelanto, no ha podido probar la recur-

rente.

1- Como se verifica del pronunciamiento impugnado,
el tribunal basoé su decision en los elementos agregados en este proceso, en los
cuales quedo acreditado que fueron agotadas las instancias dirigidas a lograr
que la nifa pueda crecer y desarrollarse en el ambito familiar de origen y junto
a su progenitora, la cual durante el tiempo que insumié la medida excepcional
de abrigo no logro superar la imposibilidad de asumir la crianza responsable de
su hija L. M.

i. Asi pues la alzada, al dar respuesta a los agravios
introducidos por la impugnante, concluyé que “De las constancias de autos
surge que la recurrente tuvo en la presente una clara y efectiva posibilidad de
ejercer su defensa y hacer valer sus derechos [...] de la resena rigurosa de los
antecedentes [...] se desprende que desde el inicio de estas actuaciones el Ser-
vicio Local de Proteccion procedio con cautela y dedicacion a citar y entrevis-
tar a la progenitora (v. fs. 22/26; 46/48). Y una vez legalizada la medida de
abrigo, comparecio6 ante la magistrada. (v. fs. 171)" (fs. 236 vta.) [...]. En suma, en
la especie, la madre ha sido escuchada y ha tenido la concreta posibilidad de
intervenir en procura de la defensa de sus derechos, tanto durante la etapa que
dio motivo al dictado de las medidas de abrigo, como con anterioridad al dicta-
do de la decision de fs. 186/192" y senala la Camara que se verifica “a lo largo

del proceso el seguimiento del grupo familiar y la asignacion de los recursos
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apropiados y gestion de los mismos para el cumplimiento del plan trazado

oportunamente por el Servicio Local...” (fs.236 vta./237).

A continuacion, el tribunal analiza el plexo normativo
y enuncia jurisprudencia, en cuyos postulados los derechos, valores y directi-
vas que establecen, coadyuvan a definir y a precisar el alcance del mejor interés
de L. M. (fs. 237/239vta.), “el que se orienta a que se mantenga la sentencia. Esto
desterrara definitivamente los inaceptables sufrimientos a los que ha sido
expuesta en su corto camino existencial [...] la declaracion de abandono y
adoptabilidad dispuesta por la Jueza equivale, a la privacion de la responsabili-
dad parental de los progenitores, pues conforme al articulo 700 del Cédigo Civil
y Comercial, se produce, en lo que aqui interesa, por el abandono que hiciere el
progenitor de su hijo aun cuando quede bajo el cuidado del otro progenitor o la
guarda de un tercero (inc. b); o cuando pusiere en peligro la seguridad, la salud
fisica o psiquica del hijo (inc. c)”, siendo suficiente la potencialidad, aunque no

se haya producido el resultado. (fs. 239 vta./240).

Con base en lo informado por el Servicio Local (fs.
22/23,153 /154, 136 /137, 156 /157) y por el equipo técnico del Juzgado intervin-
iente (fs.166 /167 y 183), sostuvo la alzada “El estado de vulneracion de la menor
se vislumbra desde sus inicios”, y haciendo referencia a los comportamientos
negligentes de la madre que repercutieron directamente en la menor, y a la
situacion de la familia ampliada de la nifia, aseverd “De la probanza recolecta-
da se concluye que ni la progenitora ni la familia ampliada son aptas para
asumir el cuidado de la ninas [sic]. Tampoco existe una figura que pueda acom-
panar o favorecer a la progenitora en el ejercicio de su maternidad [...] quien
no ha logrado modificar su posicion respecto de responsabilizarse de la menor
en su medio familiar de origen, lo que la ubica en una situacion de desamparo
moral y material (ars.607 inc. “c” y 700 incs. “b”y “c”, [....] fueron agotadas todas

las vias posibles para intentar brindarle a L. M. la contencion en su medio famil-

iar de origen, lo que la ubica en una situacién de desamparo moral y material.
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Se subraya que esta Camara tomo contacto personal con la nina,” (fs. 240 /241

vta.).

2. En relacion a las citadas conclusiones,
la impugnante se agravia por entender que se ha violentado su derecho de
defensa y garantia del debido proceso, agregando que cuando la CAmara tomo
contacto con su hija, no cont6 con la presencia de la Asesora de Incapaces. En
tal sentido, considero que la recurrente no pudo demostrar dichos agravios,
resultando ser meras discrepancias subjetivas que no poseen asidero en las
constancias de la causa (v. fs. 22/26, 46,/48, 171). En efecto, no sefalo actos o
acciones especificos que importaran ser un impedimento para poder ejercer y
gozar del respectivo derecho y garantia; y toda vez que el sefior secretario de
la Asesoria de Incapaces interviniente, concurrio a la audiencia donde el tribu-
nal tomo contacto con L. M. (v. fs. 228), tampoco es posible de ser receptada la
queja vinculada a esta cuestion, en razon de la legitimada actuacion que le

otorga la ley al mencionado funcionario (conf. art. 39, Ley N.° 14.442).

3. La recurrente entre sus cuestionamientos endilga
al tribunal no haber valorado, en resumen, i) que el organismo administrativo
no trabajo con referentes afectivos, y que siendo madre adolescente tuvo sus
derechos afectados, ii) el interés y la vinculacion afectiva con su hija iii) la
reversion de las causas que originaron este proceso, iv) la insuficiencia del

diagrama de fortalecimiento familiar.

Al respecto, y en atencion a los elementos de juicio
obrantes en autos, adelanto que tales afirmaciones no cuentan con sustento

probatorio, tal como se desprende de su lectura.

En efecto, el relato de la historia vital de M. R. denota
que proviene de una familia disfuncional, atravesada por multiples conflictos y
carencias de toda indole, donde junto a sus hermanos fue expuesta a situa-

ciones de violencia y negligencia que dieron lugar, en el aio 2007,
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4. En cuanto a la alegada reversion de los hechos que
dieron origen a este proceso, tampoco la encuentro configurada, en tanto la
impugnante no aceptd ni cumplio con los extremos establecidos para la super-

acion de los obstaculos que motivaron la separacion de su hija —abrigo-.

En dicho sentido cabe traer a colacion las aprecia-
ciones profesionales del equipo técnico auxiliar del Juzgado de Familia N°1. La
trabajadora social del referido juzgado consignoé: “M. proviene de un entramado
familiar complejo, atravesando situaciones de vulnerabilidad extrema con
expresiones de violencia de todo tipo [...] con esta trayectoria vital [...] que esta
presente de manera transgeneracional, con referencias parentales endebles, es
que ella construye y transita su maternidad. [...] desde sus modelos familiares
de origen. Es necesario considerar ello como coordenadas desde donde evaluar
el ejercicio de surol... Con la fragilidad que le impone esta historia y sus limita-
ciones de su condicion, M. puede escuchar los sefialamientos que se le realizan.
Sin embargo, es una mama que sola no puede, y no va a poder, en tal sentido es
que requiere de todos los recursos institucionales disponibles para poder tran-
sitar su maternidad [...] Sin embargo este tiempo transitado no ha sido sufi-
ciente para que M. pueda problematizar y cuestionarse respecto de los motivos
de la adopcién de la medida de abrigo, ni tampoco ha podido dimensionar las
fallas en su linea de la reparacién no solo para ella sino especialmente para su

hija, a fin de no repetir modelos que han sido negligentes (fs. 123 vta. /124).

De tal modo la valoracion de la prueba que efectuo la
recurrente para dar base al denunciado quiebre l6gico invocado -vicio de absurdo-
no es idénea para conmover los argumentos que estructuran la sentencia impugna-
da, motivo que determina la insuficiencia del recurso en esta instancia. En palabras
de V.E.: “es insuficiente el recurso de inaplicabilidad de ley que no logra conmover
la estructura basica del fallo al desprender el impugnante conclusiones distintas a
las del juzgador, partiendo de un punto de vista diferente y dejando de ver que, para

estudiar el asunto desde otra perspectiva que el de la sentencia, debe indicar a la
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Corte, y no a través de una mera discrepancia de criterio, por qué el encuadre es
como ¢l lo pretende y por qué promedia error en el modo como el tribunal de la
causa ha visto la controversia (conf. Ac. 87.821, sent. de 7-111-2005; C. 105.274, sent.
de 6-X-2010; C.104.543, sent. de 22-X11-2010; entre muchas). Ello es asi porque con-
forme con la exigencia del art. 279 del Codigo Procesal Civil y Comercial, el escrito
en el que se deduce el recurso de inaplicabilidad de ley debe impugnar con juicios
objetivos los fundamentos del tribunal a quo y no limitarse a desarrollar argumen-
tos fundados en apreciaciones subjetivas e insuficientes para desvirtuar la objetivi-
dad de los juicios vertidos en la sentencia (conf. C. 97.267, sent. de 22-XI1-2010; C.
102.436, sent. de 14-1X-2011; etc.)” (SCBA; C. 117.505, sent. de 22-4-2015).

IV. Sentado lo anterior y en curso de examinar la
cuestion sustancial entiendo que de las circunstancias de hecho anteriormente
relatadas queda exhibida la vulneracion de los derechos de la nina L. M., tal
como lo entendieron los sefores jueces en sus respectivos pronunciamientos
(fs. 186,192y 229 /242vta.) y la sefora asesora interviniente (v. fs. 159/159 vta. y
presentacion referenciada a fs. 231/231 vta.); derechos que en orden a su natu-
raleza y jerarquia deben ser restablecidos, en consideracion a su superior
interés y sin mengua de la seguridad juridica (SCBA., Ac. 56.535, sent. de
16-3-1999; Ac. 84.418, sent. de 19-6-2002; C. 122.500, sent. de 11-9-2019).

Ello supone que ante el conflicto que plantea esta
contienda, la busqueda y satisfaccion del mayor beneficio de la nifa -interés
superior- “..llamado a orientar y condicionar toda decision de los tribunales de
todas las instancias llamados al juzgamiento de los casos...” (Fallos; 318:1269,
considerando 10) prevalece sobre la pretension de su progenitora (art. 3 in fine,
Ley N.° 26.061; art. 4 in fine, Ley N.° 13.298; art. 706 inc. “c”, Cod. Civ. y Com.).
“El nino tiene pues, derecho a un proteccion especial cuya tutela debe preva-
lecer como factor primordial de toda relacién judicial, de manera que ante
cualquier conflicto de interés de igual rango el interés moral y material de los

ninos debe tener prioridad sobre cualquier otra consideracién que pueda pre-
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sentarse en cada caso concreto (Fallos: 328:2870, 331:2047). Sobre dicho interés
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expresado en la Opinion
Consultiva 17 que “ este principio regulador de la normativa de los derechos
del nino se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas
propias de los ninos, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con
pleno aprovechamiento de sus potencialidades, asi como en la naturaleza y
alcances de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, [...]. La Convencion
sobre los Derechos de Nino alude al interés superior de este (arts. 3, 9, 18, 20,
21, 37 y 40), como punto de referencia para asegurar la efectiva realizacion de
todos los derechos contemplados en ese instrumento, cuya observancia per-
mitira al sujeto el mas amplio desenvolvimiento de sus potencialidades. A este
criterio han de cenirse las acciones del Estado y de la sociedad en lo que
respecta a la proteccion de los nifios y a la promocion y preservacion de sus

derechos”.

En dicha linea de pensamiento considero que las deci-
siones institucionales que fueron suscitandose durante el tramite de autos, tienen
plena base y justificacion en las pruebas agregadas en este proceso; aunque tam-
bién se observa la delicada situacion que en su oportunidad forzo el retorno de la
convivencia de L. M. con su mama. Ello a causa del interés y compromiso que
asumio esta ultima para llevar adelante las estrategias disenadas en funcion de
fortalecer su rol materno, y de los comportamientos de su hija en el Hogar de ninos,

a partir del momento que volvieron a conectarse (fs. 111 /113).

Pero las conductas y actitudes que mantuviera a tal
fin, fueron debilitindose hasta desaparecer, a pesar de la asistencia ofrecida y
recibida, la extension del plazo legalmente fijado para el cumplimiento de la
medida de abrigo, y el agotamiento de todas las alternativas factibles para
lograr la reunion definitiva de la madre con la hija. Es evidente que la fragilidad
subjetiva de la progenitora obedece a la huella que dejo en su desarrollo per-

sonal el entorno familiar donde transcurrié su nifiez y gran parte de su adoles-



Cuaderno Tematico de Dictamenes de la PG de la SCBA

cencia. Sin embargo, los deseos y sentimientos hacia su hija fueron expresiones
que no acompano con conductas concretas y palpables que indicaran que
podria satisfacer responsablemente las necesidades y cuidados que la nina

necesita, sin poner en riesgo su integridad fisica y emocional.

Por lo tanto, advierto que la alzada para dictar su pro-
nunciamiento se atuvo al material factico y probatorio colectado en la primera
instancia, donde el juzgado de familia resolvié declarar el estado de abandono
y desamparo de la nifia L. M. “en virtud de la privacion de aspectos esenciales

de parte de su progenitora y de todo otro referente familiar” (v.fs.192).

V. Sin perjuicio de lo expresado queda una cuestion
que no se relaciona con el rol materno de la impugnante, pero no resulta posi-
ble pasar por alto y es que después de haberse dictado el pronunciamiento que
declar6 a L. M. en situacion de adoptabilidad, la recurrente, al presentar su
memorial (v. fs. 207), aport6 el nombre y apellido y lugar de trabajo (Municipio
de Nueve de Julio) del supuesto padre de la nifia, lo que nunca hizo saber hasta

ese momento.

Es decir, inexplicablemente dejo transcurrir el proceso
hasta la referida resolucion para hacer saber, extemporaneamente, que B. D. seria el
papa de la nina, por consiguiente se desconoce si el sefior sabe siquiera de la exis-

tencia de L. M. y de su posible paternidad, novedad que no valor¢ la alzada.

Por la gravitacion que dicha circunstancia podria
tener sobre los derechos de la nifia, en particular el relativo a la preservacion
de los vinculos familiares de origen y a la identidad (arts. 7, 8, 9, CDN; arts. 17 y
19 CADH; arts. 11, 33, Ley N.° 26.061; arts. 3y 9, Ley N.° 13.298), pues como se ha
dicho “Las relaciones familiares y los aspectos bioldgicos de la historia de una
persona, particularmente de un nino o una nina, constituyen parte fundamen-
tal de su identidad...” (CIDH caso “Fornerdn” (2012), parr. 113); y en funcion de

evitar futuras nulidades que implicarian retrotraer el proceso en desmedro del
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interés superior de la pequena, corresponderia convocar, con premura, al
senor B. D. para ser escuchado y corroborarse el vinculo parental con la nifia
(art. 709 Cé6d.Civ.Com).

Asi, con todos los elementos de juicio necesarios
podra avanzarse para resolver, en definitiva, sobre la situacion juridica de L. M.
y hacer realidad el derecho a gozar de un ambito familiar que le brinde el
afecto y los cuidados que le posibiliten crecer sana y armoniosamente y a
desarrollar todas sus potencialidades (preambulo y arts. 5, 9.1 y 20 CDN), ello
sin desmedro de la adopcion de medidas que correspondan disponer segun las

circunstancias en que se encuentre la nifia y respondan a su beneficio.

VI. En virtud de lo hasta aqui expuesto, correspond-
eria 1) rechazar la restitucion de la nifa L. M. a la impugnante, en virtud de no
haber demostrado las infracciones legales denunciadas -v. punto III, apds. 1, 2,
3,4 ypunto IV-; 2) se evalte en la instancia de origen la conveniencia de imple-
mentar un régimen de comunicacién de L. M. con su progenitora y pequeno
hermano (CIDH, “Medidas Provisionales contra Paraguay (2011), parr. 16 y 19;
arts. 595, 621, 706 inc. c), 709 y ccs. Cod. Civ. y Com.); y 3) se convoque al sefior
B. D. para ser oido (punto V.).

La Plata, 28 de julio de 2020.-

DR. JULIO M. CONTE-GRAND
Procurador General ante la Suprema Corte

de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
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ProviINcIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SuPREMA CORTE DE JUSTICIA
“C., J. A's/ Declaracion de

situacion de adoptabilidad
y guarda”
C. 123.266-7

Suprema Corte:

I. La Sala I de la Excma. Camara de Apelacion en lo
Civil y Comercial del Departamento Judicial Bahia Blanca, confirmo la senten-
cia del Juzgado de Familia N.° 1 departamental, en cuanto constato la situacion
de desamparo de la menor J. A C., dispuso su estado de adoptabilidad, convirtio
la guarda judicial en preadoptiva, y otorgd al matrimonio integrado por la
sefiora N. L. C. y el sefior M. J. C., la adopcion plena de la mencionada nifia con
subsistencia del vinculo juridico con la madre biologica. Asimismo, declar6 la
inconstitucionalidad de los arts. 611 dltimo parrafo y 613 parrafo 1 del Cédigo

Civil y Comercial de la Nacion (v. fs. 265/272 vta. y fs. 123 /161, respectivamente).

Contra dicha resoluciéon, se alza el sefior Curador
Oficial de Alienados a través del recurso extraordinario de inaplicabilidad de
Ley N.° mediante escrito electronico de fecha veintiséis de diciembre de dos
mil dieciocho, invocando la representacion de la progenitora de la nifia, sefhora

B. E. C,, el que fue concedido (v. fs. 286).

Esa Suprema Corte devolvio los presentes obrados a
la Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial, con la finalidad de que arbitrara
los medios necesarios para que la nombrada, con el debido patrocinio letrado
ratificara el recurso extraordinario deducido en su interés (conf. Res. N.° 282),

sin perjuicio de los actos cumplidos.

Ello asi, pues la representacion invocada al deducirse
la impugnacién extraordinaria, no se adecua al rol que se le asign6 al Curador

Oficial en la sentencia dictada el 22 de mayo de 2017 en el expediente N.° 1000,
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sobre determinacion de la capacidad juridica. En dichos actuados se declar6
que la sefiora C. se encuentra en pleno ejercicio de su personalidad juridica,
estableciéndose en su favor un sistema de apoyos y salvaguardas para la toma
de decisiones, a cargo de la Curaduria Oficial y en relacién a los actos y fun-

ciones que alli se indicaron (v. fs. 292 /293).

Anoticiada de la precitada decision, se presenta la
progenitora de la menor, con patrocinio letrado ratificando en todos sus térmi-
nos el recurso extraordinario de inaplicabilidad de Ley N.° planteado por el

sefior Curador Oficial (fs. 312).

II. Denuncia la impugnante violaciéon y/o erronea
aplicacion de los arts. 18 de la Constitucion nacional; del art. 9 de la Convencion
de los Derechos del Nifo; de los arts. 607 a 614 del Codigo Civil y Comercial; y
de la Ley N.° 26.657 (fs. 320 vta./ 321).

En el mismo sentido, después de efectuar una breve
referencia de los antecedentes y de lo normado en los arts. 611 ultimo parrafo y
613 primer parrafo del Codigo Civil y Comercial, asevera que el matrimonio
C.-C. no cumple con lo estipulado en esta dltima norma, por no estar inscripto

en el Registro Unico de Adoptantes (fs. 321/321 vta.).

Prosigue consignando los fundamentos del decisorio
que cuestiona, en particular los relacionados con la situacién en que se encon-
traba J. A C. al momento de disponerse la medida de Abrigo y en la que se
encuentra actualmente, después de convivir - por mas de cinco afios -con el
matrimonio C.-C,; el cual, segun los judicantes, ha garantizado la proteccién y

cuidado de la nina.

Argumenta que la situacion de vulnerabilidad en que
se encontraba J. en el afio 2012, y que motivara la adopcion de la medida de
abrigo, no existe al momento del dictado de la sentencia que otorga su adop-

cion plena.
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Por otro lado, enfatiza de los informes del perito
trabajadora social de la Curaduria, agregados en los autos “C., B. E. s/ Insania y
Curatela”, que en la actualidad la sefiora C. cumple regularmente con el tratami-
ento prescripto y no ha sufrido descompensaciones en su cuadro de base; posee
autonomia para el despliegue de actividades basicas de la vida cotidiana y el

autocuidado personal, que le permiten vivir de manera independiente (fs. 322).

Igualmente indica que “La sefiora C., no obstante, su
problematica de salud mental, ha logrado sostener [sic] e incrementar —como
se dijo- los contactos con su hija, mostrando responsabilidad y cumplimiento
con los contactos dispuestos y se ha estabilizado y también ha avanzado en su
situacion personal y familiar”; destacando que “En la actualidad cumple con el
tratamiento médico y lleva una vida familiar estable con su conyuge, quien es

un importante pilar en su vida...” (fs. 322 vta.).

Asimismo, estima que la Camara incurre en una
absurda valoracién de las circunstancias de hecho que enmarcan el caso, como
de las medidas probatorias producidas, lo cual habilitaria su revision en la

instancia extraordinaria (fs. 322 vta.).

En lo atinente a las inconstitucionalidades decreta-
das, refiere que el cambio radical de las circunstancias de hecho, aludidas prec-
edentemente, “invalidan la pretension de apartarse de la clara prevision del art.
611 ultimo parrafo del Cod. Civil, para computar el plazo de la guarda judicial

con fines asistenciales a los fines de la adopcion?” (fs. 323).

Anade que tampoco podria declararse la situacion de
adoptabilidad de la nifia, porque no se tomaron medidas adecuadas y sufi-
cientes para que permanezca con su familia de origen mientras estuvo vigente
la guarda judicial, la cual se encontraba a cargo del matrimonio C.-C., que se
instituye en referente afectivo de la nifia, no siendo su situacion por lo tanto de

riesgo o vulnerabilidad que justifique la mencionada declaracion judicial.
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Asi también alega que el continuo contacto entre la
nina y su progenitora, el beneficio que ello redunda para ambas; y los impor-
tantes progresos en la situacion personal y familiar de la sefiora C., se han com-

probado en autos.

Postula “que el control de constitucionalidad de las
normas debe realizarse por los Jueces en base a las circunstancias de hecho que
rodean al caso al momento de emitir el fallo”, agregando que se encuentran
violentados los arts. 3 y 9 de la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifo, que consagran respectivamente el interés superior del nino y la directiva de

que el nifio no debe ser separado de sus padres dirigida a los Estados (fs. 323 vta.).

Por ultimo, afirma que “se pretende declarar la
inconstitucionalidad del dltimo parrafo del art. 611 y 613 ler parrafo del Cédigo
Civil y declarar la situaciéon de adoptabilidad de la menor en base a circunstan-

cias anteriores y que no son las que nutren e informan actualmente al proceso”.

En concreto los referidos argumentos radican en
que, el marco factico ha variado sustancialmente respecto al que dio motivo a
la adopcidén de la medida excepcional de abrigo inicial y la guarda asistencial de
la nina; y por dicha razon existe una absurda valoracion de los fundamentos de
su recurso de apelacion por parte de la CAmara, como también de las circun-
stancias de hecho y de las medidas probatorias producidas, las que, sostuvo,
solo pueden ser revisadas en esta instancia extraordinaria si existe el vicio de
absurdo; e igualmente entiende que no se tomaron medidas adecuadas y sufi-
cientes para que la nina permanezca con su familia de origen mientras estuvo
vigente la guarda judicial, la cual, por otro lado, no se encuentra en una situ-
acion de riesgo o vulnerabilidad que justifique declarar su situacion de adopta-
bilidad, porque se encuentra a cargo de sus guardadores judicialmente desig-

nados -referentes afectivos-, el matrimonio C.-C..

II1. Considero que el recurso intentado no constituye
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una réplica adecuada de las motivaciones esenciales que el pronunciamiento
judicial atacado contiene. En tal sentido se ha pronunciado V.E al sostener que
“Resulta insuficiente (art. 279 inc. 2° ap. 2 del CPC) el recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley que se limita a repetir objeciones expuestas en la
expresion de agravios y desechadas por la Alzada, dejando sin replicar funda-
mentos esenciales del fallo atacado “(SCBA causas C. 90372, sent. de 14-2-2007,
C. 80.382, sent. de 3-10-2007; C. 86.832, sent. de 17-9-2008; A. 69606 sent. de
3-6-2009; C. 101400, sent. de 25-8-2010).

En efecto, llegados los autos a la alzada, el Tribunal
afirma que “La circunstancia de que la guarda otorgada al amparo del viejo art.
316 del Codigo Civil, haya excedido el plazo maximo no resulta un impedimento
para la procedencia de la adopcion. Si bien el juez cuenta con atribuciones para
fijarla en el plazo que considere conveniente..., autorizada doctrina [...] sost-
iene que el magistrado posee atribuciones suficientes para prorrogar ese plazo
mas alla del limite anual, cuando las circunstancias particulares de la causa lo
aconsejen, y en meérito al interés superior del nifo. Puede ocurrir -como de
hecho se presenta en la especie- que el transcurso del tiempo haya originado
una genuina y reparadora relacion de afecto, cuya cesacion provoque un reno-

vado perjuicio al menor...” (fs. 269,/269 vta.).

Igualmente brinda fundamentos para sostener que
tampoco encuentra impedimento en las prescripciones legales relacionadas a
la necesaria inscripcion de los adoptantes en el Registro respectivo, y a la
imposibilidad de que la guarda judicial asistencial pueda ser considerada a los
fines de la adopcidn establecidas, respectivamente, en los arts. 611 ultimo parr-
afo y 613 primer parrafo del Cod. Civil y Com..... “ Es que, si bien la inscripcion
en el Registro Unico de Adoptantes constituye un requisito cuyo cumplimiento
atane, en principio, a la legalidad de los procesos de adopcion, el desplazami-
ento de unos guardadores que pretenden -cuya probada idoneidad ha quedado

evidenciada con el tangible resultado del extraordinario progreso experimen-
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tado por la menor- por el simple hecho de no estar inscriptos, o por la circun-
stancia de haber sido inicialmente seleccionados solo como una familia de
transito para la nifa, se resiente de un formalismo intolerable a la luz de los
delicados intereses en juego .... . Después de citar jurisprudencia de la Supre-
ma Corte, afirma que “..en el caso concreto corresponde desplazar la apli-
cacion de las exigencias contenidas en los arts. 611 dlt. parr. y 613 parr.lro del
CCyCN por resultar en el caso flagrantemente inconstitucionales, ya que su
cumplimiento se haria a expensas del interés superior de J. y en esa medida

devendria violatorio del bloque de constitucionalidad” (fs. 270 /271).

Del mismo modo, en relacion a la queja vinculada con
que no se habrian tomado medidas adecuadas y suficientes para que la nifa
permanezca con su familia de origen mientras estuvo vigente la guarda judicial,
manifiesta “..existen en autos constancias que evidencian que se cumplié aca-
badamente con dicha exigencia. Desde que comenz¢ la intervencion del Servi-
cio Local de Proteccion de los Derechos del Nifio —ver Expte. N.° 1651 fs.4- se
entrevisto al supuesto padre, quien debidamente notificado de estas actua-
ciones nunca se presentd, y a su tia, quien tampoco pudo cuidar a la nifa...Y
respecto a la familia extensa del Sr. M., se dialogd con su madre quien también
manifesto su imposibilidad...” “..en este particular caso, no era necesario acudir
al procedimiento previsto en el art. 613 del CCyCN para seleccionar a los guar-
dadores, ni tampoco esperar al cumplimiento del plazo previsto para la guarda
en cuestion, porque el mismo esta sobradamente cumplido al haberse com-
putado la que venian ejerciendo con finalidad asistencial. Luego, lo actuado por
el juez encuentra sustento en las particulares circunstancias facticas a las que
me he referido in extenso, y a la comprensible premura con que el art. 612 del

Codigo Civil y Comercial conmina al juez a resolver la situacion...” (fs. 271/272).

De tal manera se advierte del remedio interpuesto
que los fundamentos vertidos por la alzada no han recibido embate por parte

de la recurrente. Con lo cual, la critica efectuada a los conceptos sobre los que
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se asienta la sentencia en crisis, constituye una mera discrepancia subjetiva
con el criterio del juzgador, dejando en evidencia la insuficiencia recursiva por
falta de cuestionamiento idéneo (conf. SCBA causas C. 97485, sent. de
20-2-2008; C. 97.296, sent. de 15-4-2009; C. 108.600, resol de 7-10-2009, C.
110.380, resol. de 28-5-2010; C. 118.589, sent. de 21-6-2018, entre otras).

Asimismo, se verifica que el agravio se relaciona con
aspectos facticos del caso, los cuales, de acuerdo a reiterada doctrina de ese
Supremo Tribunal, s6lo son pasibles de ser revisados si se demuestra como se ha
producido el alegado vicio de absurdo, extremo excepcional que, a mi modo de
ver, no se encuentra acreditado (SCBA, causas C. 65618, sent. de 13-3-2002; L.
101.513, sent. de 17-11-2010; C. 114.079, sent de 24-10-2012, entre muchos otras).

“Es que para que la Corte pueda revisar las cues-
tiones de hecho no basta con denunciar absurdo y exponer -de manera parale-
la- su propia version de los hechos e interpretacion de los mismos, sino que es
necesario demostrar contundentemente que las conclusiones que se cuestion-
an son el producto del error grave y manifiesto que derivan en afirmaciones
contradictorias o inconciliables con las constancias objetivas de la causa. Por
mas respetable que pueda ser la opinion del recurrente, ello no autoriza -por si
solo- para que esta Corte sustituya con su criterio al de los jueces de la instan-
cia de apelacidn, y esto es asi aun cuando este ultimo pueda aparecer como
discutible, objetable o poco convincente (SCBA causas C. 101.243, sent. de

7-10-2009; C. 105.769, sent. de 6-10-2010)"

IV. En palabras del alto Tribunal, “Es evidente que en
estos litigios aislar lo procesal de la cuestion sustancial o fondal, limitarlo a lo
meramente técnico e instrumental, es sustraer una de las partes mas significa-
tivas de la realidad inescindible (SCBA causas Ac. 56.535, sent. de 16-3-1999; C.
87.970, sent. de 5-12-2007 y C. 99.748, sent. de 9-12-2010).

Tales conceptos dan base para abordar el conflicto
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que plantea la impugnante, el cual se reviste de aspectos humanos muy sensi-
bles, donde los derechos en pugna resultan fundamentales y las principales
protagonistas -la nifia J. A y su madre biologica B. C.- se encuentran en situ-
acion de vulnerabilidad (Secc. 2., 1., 2, 3, “Reglas de Brasilia sobre Acceso a la
Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad”, XIV Cumbre Judicial
Iberoamericana”), condicién que interpreto ponderada por el sentenciante al

confirmar el pronunciamiento de la instancia de origen.

Sobre dicha premisa y siendo que primordialmente
debe protegerse el interés juridico de la nifia, considero que mantener el statu
quo vigente responde a su mayor beneficio; ello asi de acuerdo a lo que se des-

prende de los hechos que conforman las actuaciones.

1. En efecto del expediente N.° 1651 caratulado “C.J. A
s/ Proteccion y guarda de Persona’, se verifican las reiteradas situaciones de
riesgo a las que se encontr6 expuesta la nifa -casi desde su nacimiento- por
parte de su progenitora B. E. C. (situacion de calle, hospitalizacion por quema-
duras en la cara, cuello, tronco superior, la internacion psiquidtrica compulsiva
de la madre, quien padece de esquizofrenia paranoide con retraso mental leve
y epilepsia), las que provocan la intervencién del Servicio de Promocion y Pro-

teccién de Derechos del Niflo de Bahia Blanca.

Este organismo implementa estrategias y gestiones
para preservar los derechos de J. A. Evaluan que el vinculo madre-hija posee
caracteristicas simbidticas, que no presenta “los limites que pudieran favorecer
una estructuracion psiquica que favorece la diferenciacion yo-otro. Desde la
conducta manifiesta, J. presenta un retraso en el lenguaje con lo cual el didlogo
con la nifa es escaso”. En funcion de su bienestar la incorporan al Jardin F. y a
la madre al programa operadores de calle. Finalmente, el organismo adminis-
trativo resolvio adoptar la medida excepcional de abrigo respecto a la pequena
con fecha 6 de agosto de 2012, la que se prorrog6 hasta el ano 2014 (fs. 34/38,
42 /46, 52, 56/62, 87/91, 101,/102, 106 /110, 115 /115 vta., 118 /122).



Cuaderno Tematico de Dictdmenes de la PG de la SCBA

Después del 4 de marzo de 2013, J. pasa a cumplir la
medida de proteccion en el domicilio del matrimonio integrado por la sefiora N.
C. y el senor M. C.; ello con conocimiento de la progenitora. De tal modo se
evidencian aun mas los progresos que alcanza la pequena en su desarrollo y en
la relacion materno-filial; habiéndose establecido una estrecha colaboracién
entre los adultos implicados, en pos del bienestar de la pequena (fs. 63, 64 /65,
66,/69, 79, 85y 86, 103 /105 y 115).

A un ano y seis meses de la adopcion de la medida (12
de marzo de 2014) y habiendo transcurrido un afo de la convivencia de J. con la
familia acogedora, el Servicio Local ha visualizado y expuesto todos los benefi-
cios que recibe la nifia - inclusion subjetiva en la familia, finalizacion del jardin
de infantes, progreso conductual y lingtistico, tratamiento fonoaudiolégico,
atencion neurologica, realizacion de estudios diagnosticos, incorporacion de la
nifa en actividades deportivas, equino terapia, teatro e inclusion de la madre
en responsabilidades relacionadas con la hija- y consigna : “..las estrategias
desplegadas para remover los obsticulos e inconvenientes parentales no
logran revertir las causas que dieron origen a la medida. Ya que si bien, la situ-
acion de la salud mental de la Sra. C. se encuentra estable [...] se evalta que aun
asi [...] no cuenta con los recursos que le permitan construir un vinculo con su
hija [...] resguardarla y asegurarle un desarrollo pleno. La cronicidad y las
caracteristicas del modo de vinculo simbidtico que la Sra. C. establece con su
hija J. estan ligadas a lo estructural y como tal es complejo pensar, en que estas
sean modificables” Solicitan que la nifa se sostenga con la familia de

acogimiento (fs. 125/127).

Al respecto el equipo técnico del juzgado sugiere que
la nina continde al cuidado del matrimonio C.-C., “puesto que los mismos le han
otorgado: alojamiento afectivo [...] han garantizado sus derechos a la salud,
educacion y contacto regular con su familia de origen, [...] se erigen en figuras

que logran eficazmente, no solo preservar fisica y psiquicamente a la pequena,
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sino que le otorgan una calidad de vida en un momento clave del desarrollo [...]
en la primera infancia, momento fundamental de constitucidon subjetiva que
dejara huellas imborrables en el devenir de J”; se acompana certificado del
especialista en neurologia infantil donde indica que la nifia presenta un retraso
cognitivo global de probable origen genético y sugiere realice tratamiento fon-
oaudioldgico ambulatorio y apoyo pedagogico individual, y del plan de trabajo
de la acompanante terapéutico de J. (fs. 144 /147y 148). Asi las cosas, es que el 4
de agosto de 2014 se otorga la guarda judicial de la nifia al matrimonio C.-C.,,
decision que se comunica a la madre en la audiencia llevada a cabo el dia 12 del

mismo mes y ano (fs. 152 /161, 166 /166 vta.).

Los contactos entre madre e hija persisten, y también
la sugerencia profesional de que estos se mantengan, y continue J. al cuidado
de la familia C.- C. (fs. 179/179 vta., 194 /196).

En el informe de fs. 194 /196, en oportunidad de eval-
uarse a la nina, al grupo familiar C.-C., y la posibilidad de ampliacion del régi-
men de contacto de aquella con su madre, se observa” la circulacion de afectos
positivos, como el carino, la confianza y la comodidad que J. exhibe junto a ella
[N. C.]” También senalan que la nina “Refiere que tiene dos mamas: N. y B, a

quien visita en su domicilio y el de Ernesto (pareja).

Después de realizada la audiencia donde “se dialoga
con la nifa sobre distintas situaciones a resolver en el marco de este proceso...”
(fs. 206), la perito psicologa informa “lo evaluado con la pequena...Le han expli-
cado en qué consiste una adopciéon y comprende que tiene dos mamas, “me
quiero quedar con mamucha y papucho...con mamucha juego, me cuida...tengo
una mama del corazon y otra de la pancita...yo estaba chiquitita en la panza,
como C. (sic) aludiendo a la bebé que tuvo M., una de las hijas de la Sra. C.-...%
En las conclusiones resalta “el notable avance en las diferentes esferas que
integran su personalidad, asi como su desarrollo integral “ Menciona “la

manera en que J. llega al domicilio de sus guardadores, hace dos anos: “lleg6 sin
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controlar esfinteres, arrastrandose, sin poder hablar, gritando, con una otitis
grave que casi le hace perder el oido, sin el habito de la ducha, en crisis absolu-
ta, sin dormir, [...] un mes parada al lado de la pieza llorando a la noche [...]
.Frente a esta realidad, la familia, gestiona un acompanante terapéutico para
que permanezca con la nifia en la escuela, el inicio de equinoterapia, tratamien-
to fonoaudioldgico, asi como también, tratamiento periddico con un neurdlo-
go, que diagnodstica “retraso cognitivo global, con buen pronostico” (sic) que al
alojamiento afectivo que le propicia la familia guardadora, asi como la garantia
de sus derechos a vivir en familia, a la salud, y a la educacion, han mejorado rad-

icalmente la calidad de vida de la pequena” (fs. 201, 211 /212).

2. En autos caratulados “C., B. E. s/ Determinacion de
la Capacidad Juridica” N.° 1000, se dicta sentencia el 24 de abril de 2013 declar-
ando a la causante “..incapaz para la administracion y disposicion de su patri-
monio, para el ejercicio de sus derechos politicos y pleno goce del rol materno
[...] y conservacion permanente y efectiva de los lazos afectivos con su pequena
hija J. A C. 2) Designado como curador Definitivo a la Curaduria Oficial Depar-
tamental...” (fs. 79/96).

Se agregan diversas evaluaciones realizadas por inte-
grantes del equipo técnico del juzgado de familia y de la Curaduria Oficial (fs.
108/110, 126 /129, 132 /133 vta., 136 /138, 215 /216, 219/220 vta.).

Pasados cuatro anos del referido pronunciamiento y
en el marco de los arts. 32 y 40 del Cddigo Civil y Comercial, se resuelve que la
nombrada se encuentra en pleno ejercicio de su personalidad juridica, y a los
fines de la disposicion y administracion de bienes y montos dinerarios, como
para la celebracion de actos juridicos corresponde continuar con el sistema de

apoyos y salvaguarda a cargo de la Curaduria Oficial (fs. 230/239, 244).

3. Sucintamente se han resefiando los antecedentes

que dan sustento al proceso sobre declaracion de situacion de adoptabilidad y

47



Los derechos de ninos, ninas y adolescentes

guarda preadoptiva de J. A C. N.° 7314, originado en la peticion de adopcion
plena de sus guardadores, de fecha 12 de octubre de 2016 (fs. 55).

En dicho contexto se da traslado de la demanda al
curador definitivo de la madre bioldgica, quien considera (7 de diciembre de
2016) procede otorgar la adopcion de la niha con caracter de simple (fs.
66/66vta., 69/70).

A continuacion, los testigos propuestos por los pre-
tensos adoptantes deponen sobre las circunstancias relacionadas a la opor-
tunidad en que la senora N. C. se vincula con J. A, al trato de hija que esta recibe
por parte de los guardadores y de su familia, incluida la extensa, el pésimo
estado general en que llego al hogar C.-C., los grandes progresos en su salud y
desarrollo, y la fluida y sostenida comunicacion que han mantenido con la pro-

genitora biologica de la pequena (fs. 86/87, 88 /89, 90/91).

En fecha 4 de octubre de 2017, el magistrado -en
presencia del representante de la Asesoria de Incapaces y la psicologa del
equipo técnico del juzgado- toma contacto personal con J., “dialogandose
sobre distintas cuestiones inherentes a resolver en autos...”; y el mismo dia se

evalua a la nifa (fs. 110).

La perita psicologa manifiesta que aquella se pre-
senta "..con un semblante vital, alegre, dispuesta a la entrevista, junto a V.S. y el
Dr. Parente, representante de Asesoria de Incapaces”. Acerca del contacto con
la progenitora aquella manifiesta que “ayer” (sic) estuvo con "B, quien la llevo a
la plaza [...], jugaron [...]. Cuenta que una de sus hermanas: M. (sic) tiene una
bebé, mostrandose muy contenta con su rol de “tia” (sic). Concluye: Resulta
menester sefialar, que frente a las dificultades estructurales de la Sra. C., vincu-
ladas al ambito de la salud mental y su devenir, la misma representa para la
pequena un referente afectivo fundamental, que J. reconoce y requiere para su

crecimiento. Ahora bien, no puede soslayarse que la progenitora no ha logrado
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garantizar la proteccion y el cuidado requeridos por la pequena, erigiéndose la
familia C.-C. en pilares fundamentales para los logros alcanzados al dia de hoy".
“En suma, los esfuerzos conjuntos de la familia C.-C. y la relevancia afectiva que
tiene para la nina el vinculo con la progenitora, hacen que J. hoy se halle
amparada y cuente con los recursos necesarios para una adecuada subjeti-
vacion” (fs. 114 /116).

El 27 de diciembre de 2017, después de una meticulo-
sa argumentacion, se dispuso conceder la adopcion plena requerida y declarar
subsistente el vinculo juridico de J. con su madre bioldgica, entre otras disposi-
ciones (fs. 123 /161).

V. Examinadas las constancias obrantes en cada uno
de los precitados procesos (punto IV, apdos. 1, 2, 3) estimo que la decision judi-
cial recurrida alcanza el balance justo que debe existir entre los intereses en

juego (OC17, cap. II, nota 27 parr. 74).

En lo que respecta a la nifa J. la Convencion sobre los
Derechos del Nino (art. 75 inc. 22 Const. nacional) le confiere el derecho a que
se considere y tenga en cuenta de manera primordial su interés superior en
todas las medidas o decisiones que le afecten, y contempla su especial recono-

cimiento en el sistema de adopcion (arts. 3, parr. 1, y 21).

Del mismo modo la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (Ley N.° 27.044) estipula que el interés supe-

rior del nino debe ser la consideraciéon primordial (arts. 7.2, 23).

Por su parte el Codigo Civil y Comercial de la Nacion
lo coloca entre los principios generales que rigen el proceso de familia y el
instituto de la adopcion (arts. 706 inc. "c", 595 inc. “a”); siendo definido como la
maxima satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y garantias recono-

cidos en la ley (art. 3, Ley N.° 26.061; art. 4, Ley provincial N.° 13.298).
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Su determinacion “debe ajustarse y definirse de
forma individual, con arreglo a la situacion concreta del nino o ninos afectados

y teniendo en cuenta el contexto, la situacion y las necesidades personales”

“La evaluacion del interés superior del nino es una
actividad singular que debe realizarse en cada caso, teniendo en cuenta las
circunstancias concretas de cada nifio o grupo de nifos de que se trate, como la
edad, el sexo, el grado de madurez, [...], la existencia de una discapacidad fisica,
sensorial o intelectual y el contexto social y cultural del nino [...] por ejemplo, la
presencia o ausencia de los padres, [...], la calidad de la relacion entre el nifo y su
familia ...” (Observacion General 14 /2013, cap. IV parr. 32, y 48).

3

Al respecto ha dicho el Alto Tribunal: “..puede
definirse al interés del menor’ como el conjunto de bienes necesarios para el
desarrollo integral y la proteccion de la persona y los bienes de un menor dado,
y entre ellos el que mas conviene en una circunstancias historica determinada,
analizado en concreto, ya que no es concebible un interés del menor pura-
mente abstracto, porque debe quedar excluida toda consideracion dogmatica
para atender exclusivamente a las circunstancias particulares que presenta
cada caso. (conf. doct., Ac.66.120, sent. de 31-3-1998; Ac. 73.814, sent. de

27-9-2000; Ac. 79.931, sent. de 22-10-2003)", -C.119.831, sent. de 19-4-2017-.

En dicha inteligencia entiendo que uno de los aspec-
tos fundamentales a evaluar radica en el transcurso del tiempo, factor que no

puede soslayarse en razén de la incidencia que tiene en la vida de los nifos.

En este caso permitio al binomio madre-hija constru-
ir vinculos, sostenerlos y fortalecerlos, gracias a la actitud asumida por la
sefiora C. y por la sefiora N. C.; facilitando, asimismo, la consolidacion de la
integracion familiar y afectiva de la nifia con los guardadores y su familia exten-
sa (fs. 108/110 vta., 126 /128, 132 /133, 136/138, “C., B. E. s/ Insania-curatela’,
Expte. 1000; fs. 25/26, 39/41, 57/59, 61/62, 64 /65, 73 vta., 78, 84, 102, 116 vta.,
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103/104 vta., 144 /147,179, /179 vta., 196, Expte. N.° 1651, C., J. A's/ Proteccién y
guarda de Persona”; fs. 100, 102, Expte. N.° 7314 “C., J. A’ s/ declaracion de situ-
acion de adoptabilidad y guarda preadoptiva”).

J. A, hoy de casi once anos de edad, convive desde
hace algo mas de seis anos con sus guardadores, lo cual representa mas de la
mitad de su primera infancia. Es pertinente recordar, que en esta etapa -de
vital importancia- se crean los vinculos emocionales mas significativos de la
vida, en la que se cimenta la salud fisica y mental, y en la que se construye la
identidad personal, cultural, familiar y espiritual de todo ser humano (Freud,
Sigmund, “Obras Completas’, Ed. Amorrurtu, 1986; Winnicott, Donald, “Los
procesos de maduracion y el ambiente facilitador”, Ed. Paidds, 1994.), sin olvidar
que en virtud de ser portadora de un retraso cognitivo global, con limitaciones
de orden auditivo y lingiistico (fs. 148 /149, Expte. N.° 1651 “C.,J. A s/ Proteccién
y guarda de Persona”), se encuentra en una condicion singular de vulnerabili-

dad, que requiere de una especial contemplacion.

En dicho orden se verifica que el alojamiento de la nina
en el Pequeno Hogar, en cumplimiento de la medida de abrigo adoptada a su
respecto, significo el comienzo de avances en las diversas esferas de su desarrollo
fisiologico y emocional, —control de esfinteres, lenguaje, alimentacion, higiene
personal-, progresos que se profundizaron e intensificaron en virtud del trato
personalizado que inicialmente recibe de la docente del jardin de infantes F.,
seniora N. C. y posteriormente del todo el grupo familiar que la recibe en

acogimiento, -integrado por los conyuges C.-C. y sus tres hijas- (fs. 20,/22, 34 /38,

39/41, 57/59, 64 vta., “C.,J. A's/ Proteccion y guarda de persona’, Expte. N.° 1651).

En el mismo sentido se visualiza de las actuaciones
que los pretensos adoptantes han respetado la historia vital e identidad de la
pequena J. en funcién de su mayor y mejor desarrollo integral; no cesaron en
sus esfuerzos para encauzar los medios a su alcance, incluyendo actitudes y

conductas sin los cuales no hubiera sido posible la edificacion, afianzamiento y
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mantenimiento en el tiempo de los lazos afectivos entre madre e hija, quienes

se han beneficiado mutuamente.

En suma, la citada familia se instituye en un entorno
especificamente apropiado, necesario y constructivo para el crecimiento
saludable de la nifia, todo lo cual indica que mantener el statu quo con aquella
familia responde al mayor beneficio del infante (A/RES/64/142 “Directrices

sobre las modalidades de cuidados de los nifos”, ap. 20).

Ello sin olvidar que el vinculo existente entre N. C. y J.
desde su inicio se forja con conocimiento judicial y de la progenitora de la nina,
quien, igualmente, ha reconocido expresamente los beneficios mencionados
(fs. v. 61 vta., 70/71, 79/79 vta., 85, 87/91, 145/145 vta., Expte. N.° 1651 “" C,, J. A

s/ Proteccién y guarda de persona).

Desde que la familia acogedora recibi6 en el hogar a
la nina- hace seis anos-, viene demostrando fehacientemente tanto el lazo
amoroso que los une con esta ultima, como la capacidad del matrimonio de
brindarle trato filial, habiendo satisfecho todas las necesidades de la nina,
segun lo evaluado por los profesionales intervinientes; es decir que a mi
entender poseen la idoneidad adoptiva que se exige (arts. 3.1, 9.3, CIDN;
Observaciones Generales 12 y 14 del Comité de los Derechos del Nino; 36.2,
Const. provincial; art. 613 y concs. Cod. Civil Com.; 1, 2, 3, 5,19, 29 y concs., Ley
N.° 26.061, 4, 5, 6,7, y concs., Ley N.°13.298).

Cabe puntualizar que durante la vigencia de la guarda
judicial los profesionales a cargo del seguimiento de la situacion de J., evaluaron
la conveniencia de que continde al cuidado de la familia C.-C., sosteniendo el
contacto con su progenitora, quien “representa para la pequena un referente
afectivo fundamental,” (fs. 179 vta., 211/211 vta. Expte. N.° 1651, “C., J. A's/ Pro-
teccion y guarda de Persona”; fs. v.114 vta./116 Expte N.° 7314, “C., J. A s/

Declaracion de situacion de adoptabilidad y guarda preadoptiva”).
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Por ultimo, al resolver la alzada mantener el vinculo
juridico entre B. C. y Jazmin y las condiciones de su vigencia, ha ponderado, a
mi modo de ver, la realidad vivencial de dicho binomio, el beneficio que le
reporta a esta nifa mantener el contacto regular con su madre biologica; y

preservado su derecho a la identidad (art. 8 inc. 1, CIDN; art. 3 inc’h” CDPD).

Pues como se ha sostenido “Las relaciones familiares
y los aspectos biologicos de la historia de una persona, particularmente de un
nino o una nina, constituyen parte fundamental de su identidad...” (CIDH caso

“Fornerdn” (2012), parr. 113).

En definitiva, con respaldo en lo que surge de la
plataforma factica de estos obrados, estimo que la sentencia impugnada ha
conciliado el actual y concreto interés superior de J. y motivado debidamente
el desplazamiento de lo normado en los arts. 611 ultimo parrafo y 613 primer

parrafo del Codigo Civil y Comercial.

En linea con las conclusiones del Alto Tribunal de la
nacion (in re “R.H. en G., M.G. s/Proteccion de persona”, sent. de 16-9-2008),
V.E. ha expresado: “El Registro Central de Aspirantes a Guardas con Fines de
Adopcion, creado por la Suprema Corte a influjo de la ley de adopcion, resulta
un factor de singular valor a los efectos de estar en condiciones de resolver con
mayor posibilidad el éxito acerca de la idoneidad de eventuales adoptantes de
acuerdo con las caracteristicas que presenten los ninos en situacién de adopt-
abilidad, pero constituye simplemente un medio instrumental, como tal orde-
nado a la consecucion de un fin (conf. Ac. 73814, sent del 27-1X-2000). De modo
que, en definitiva, el registro cumple una funcion de marcada importancia en
cuanto rodea de ciertas garantias la entrega de criaturas en estado de aban-
dono con destino a su futura adopcion contribuyendo a desplazar practicas
ilicitas tales como el trafico y la explotacion de menores, pero no puede repre-
sentar una especie de monopolio para determinar las personas que pueden

adoptar un nifio (Ac. 84418, sent. del 19-VI-2002), cuando obrar en su estricto
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apego produjere un perjuicio para el menor, contrario a su actual y concreto

superior interés” (conf. causa C. 119.702, sent. de 11-2-2016).

En el mismo sentido ha manifestado la Suprema
Corte: “La intervencion del Estado debe primordialmente resguardar que la
adopcion no sea producto de delito y que sea conferida en interés del menor”;
e igualmente sostenido: “No se puede subordinar el bienestar de una persona
exclusivamente al cumplimiento de un recaudo formal como es la inscripcién

en un Registro “(SCBA causa Ac. 78.013, sent. de 02-04-2003, entre otras).

VI. Por todo lo expresado propicio el rechazo del

recurso de inaplicabilidad interpuesto.

La Plata, 18 de mayo de 2020.

DR. JULIO M. CONTE-GRAND
Procurador General ante la Suprema Corte

de Justicia de la Provincia de Buenos Aires



(648

T
m
Procuracion General de la

Suprema Corte de Justicia
Provincia de Buenos Aires

DICTAMEN: C. 123.715-1

“N., J. E. s/ abrigo”, Fecha: 16/07/2020

Adoptabilidad. Revinculacion materno filial. Apelacion de la Asesora
de Incapaces. Violencia familiar. Maltrato. Progenitora privada de la
libertad cumpliendo condena. Ausencia de referentes familiares vy
afectivos. Fijacion de nuevos plazos para reunir informes sobre las
evaluaciones de los encuentros materno filiales, con caracter previo a
resolver el pedido de declaracion de situacion de adoptabilidad de los
ninos. Derecho de los menores a ser oidos. Absurdo no demostrado.
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ProviNciA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SuPREMA CORTE DE JUSTICIA

“N.,J. E. s/ Abrigo”
C. 123.715-1

Suprema Corte:

I. La Sala Tercera de la Excelentisima Camara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de Moroén, con
fecha 26 de septiembre de 2019, confirmo la resolucion de primera instancia
que resolvio autorizar las visitas semanales maternas al hogar donde se
encuentran alojados los ninos J. E. C. N. y A. I. N. (7 y 5 anos -fs. 37y 38 de la
causa conexa "N., A. ¢/ L. M., J. J. s/ Proteccion contra la violencia Familiar (Ley
N.°12.569-), y diferir el tratamiento del pedido de adoptabilidad a la espera del
resultado de la vinculacién materno filial. Asimismo, la alzada establecié un
plazo de seis meses para ello, con cargo de elevar mensualmente al juzgado un
informe con las conclusiones y evolucion de las mismas y dispuso la adopciéon
de las medidas pertinentes para resolver la situacion de la sefiora N. respecto
de lo dispuesto en los articulos 702 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion y
12 del Codigo Penal (522/29 y vta.).

Contra tal forma de decidir se alz6 la Asesora de
Incapaces a través del recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley obrante

afs. 560/81y concedido a fs. 583 y vta.

I1. Del recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley.

La quejosa centra sus agravios en considerar que la
resolucion impugnada evidencia una erronea aplicacion de los articulos 3, 4, 9,
18, 20, 21y 37 de la Convencion sobre los Derechos del Nino; 75, inc. 22 de la Con-
stitucion Nacional; 11 de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires; 2, 26, 51,
113, 607, 638, 639, 646, 647, 702, 703, 706 y 707 del Codigo Civil y Comercial de la
Nacion; 2, 3,7, 8, 9,14, 15,19, 24, 27, 29, 33, 34, 35, 37, 39,40 y 41 de la Ley N.° 26061,
3,4,6,7, 32,33, 34, 35y 35 bis, Ley N.° 13.298 y modificatorias (fs. 561).
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En especial, alega: “..en lo que fallan los decisorios en
crisis, de primera y de segunda instancia, que no logran apartarse de la nocion
general del ‘principio del interés superior del niflo’ como abstraccion y tradu-
cirlo en el caso especifico de los nifios A. I. N. y J. E. N. a partir de un buen ‘anali-
sis consecuencialista’ (...) es decir, un juicio de valor a partir de los anteced-
entes facticos, recomendaciones interdisciplinarias, contexto psico-social de
los menores de edad, estado procesal del expediente, en armonia con la tutela
judicial efectiva de sus derechos, especialmente el de crecer y desarrollarse en
condiciones dignas de salud y educacion en un marco de contencion afectiva y

espiritual” (fs. 562 vta.).

Concretamente, la Asesora se queja por considerar
que la decision de mantener a los nifios institucionalizados en pos de favorecer
la vinculacién materna luego de que los nifios han permanecido un afio y medio
alli, implica desconocer los antecedentes facticos de la causa y las conclusiones
de los informes elaborados por los equipos interdisciplinarios del organismo

administrativo de nifiez e, incluso, por el equipo técnico del juzgado.

Entre los antecedentes resenados, destaca el fracaso
del abordaje interdisciplinario para el fortalecimiento del rol materno desple-
gado por el organismo de nifiez de Moron durante mas de tres anos, la condena
a cuatro anos y seis meses de prision que recae sobre la senora N. por el delito
de contrabando de exportacién agravado por tratarse de sustancias estupefa-
cientes destinadas a la comercializacion en grado de tentativa cuyo vencimien-
to sera operativo el 20/10/2022 con la posibilidad de extradicion, y la inexist-
encia de un vinculo no solo bioldgico, sino socioafectivo entre los nifios y el Sr.

A. C.B. (fs. 563 vta. y 564).

Especificamente sostiene: “Es en este contexto que el
a quo resuelve con fecha 31/05/2019 continuar dilatando la solucion, que
deberia ser expedita, a la precaria situacion juridica de los menores de edad y

autorizar la revinculacion con los senores A. N. y A. C. B. con una frecuencia



Cuaderno Tematico de Dictamenes de la PG de la SCBA

semanal, aun a pesar de la incertidumbre que generaria en ambos justiciables
quienes hace mas de un afio y medio esperan una respuesta a sus interro-
gantes; conociendo el planteo introducido por el Servicio Local de Promocion
y Proteccion de los Derechos de Nifnos, Nifias y Adolescentes del Municipio de
Moron y este Ministerio Pupilar; siendo consciente de que los desestabilizaria
emocionalmente puesto que asi lo determinaron los profesionales a cargo de
su atencion terapéutica quienes elevaran como consecuencia el expreso
pedido de suspender el contacto materno filial hasta que estuvieran dadas
determinadas condiciones; a sabiendas de la inexistencia de un vinculo no solo
bioldgico sino también socio-afectivo con el sefior A. C. B.; habiendo evaluado
la falta de implicancia y elaboracién subjetiva de la sefiora A. N. con relacion a
las situaciones de violencia, negligencia y abandono que los llevaran a su estado
actual” (fs. 564 vta. y 565).

En particular, destaca las conclusiones del equipo
interdisciplinario del Hogar Convivencial de Nifios “Bernardino Rivadavia” y del
equipo técnico del juzgado. Transcribe lo sostenido por el primero de ellos en
orden a: “..la confianza en los adultos del entorno de origen se encuentra danada
para ambos ninos, ante lo cual serd imperioso sumarles experiencias reparadoras
que inscriban marcas efectivas de recurso diferentes de crianza: de capacidad
protectora, cuidadora, dadora de ternura y exenta de maltrato...dado que la figura
materna evoca tanto aquellas marcas de experiencia familiar positiva, como
aquellas de valor traumdtico-doloroso, ligadas a la vulneracion de derechos, y
sumamente desestabilizantes en la actualidad, se considera desaconsejable el
contacto con dicha figura hasta tanto no se constate a nivel clinico-terapéutico,
un grado suficiente de progreso psicoldgico, que requiere la responsabilizacion y
rectificacion subjetiva materna, respecto de este punto. También es preciso
sumar evidencia de un trabajo interno que haya permitido revisar los determi-
nantes causales de la repeticion de sus conductas violentas y negligentes” (sic. fs.
565 vta. y 566).
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Respecto de las observaciones efectuadas por las
profesionales del equipo técnico del juzgado que evaluaron a la senora N., dest-
aca no solo su falta de consciencia de realidad sino también, y fundamental-
mente, que a la fecha no ha logrado interiorizar y rectificar la conducta disrup-
tiva violenta, negligente y abandodnica que motivara la adopciéon de una medida

de abrigo respecto de sus hijos (fs. 567 vta.).

Resalto las conclusiones elaboradas por los inte-
grantes del equipo técnico segun las cuales: ‘en cuanto a sus deseos no ha
tomado completa conciencia de su situacion actual y de futuro, estando sus
proyectos fundados en una situacion que no inverosimil pero no ajustada
estrictamente a la realidad ... minimizo los episodios senalados como actos de
negligencia (...) y minimizo episodios de violencia fisica o verbal hacia su hijo J. E.
o su hija A. L. [...] Sus lazos sociales son escasos y de baja densidad; por lo cual, a
la fecha, no configurarian un sistema de apoyo sobre el cual, la senora N., pueda
poner en funcionamiento alguna dindmica familiar concreta (es decir, aquella
que asegure la supervivencia del hijo e hija, favorezca su crecimiento sano, aporte
clima de afecto y estimulacion, entre otras funciones). Por estos motivos, tal vez,
las referencias a una vida cotidiana fuera del penal que ha expresado la seniora N.,

hayan resultado ambiguas y ldnguidas” (sic. fs. 567 vta. y 568).

En relacion con las conclusiones de la pericia inter-
disciplinaria realizada al Sr. A. C. B., senala “su falta de implicancia en la crianza
de J. E. N., respecto de quien alega ser un referente afectivo, demuestra su desin-
terés histdrico por su vida de relacion y contexto psicosocial, ast como también
haberse desentendido del ejercicio de la responsabilidad parental a cambio de una
esporadica ayuda economica. Es que hasta que no se le encontrara en la extrac-
cion de muestra hematoldgica para realizar el andlisis comparativo de ADN, J. E.
N. no ha dado ningun indicio de vinculo socio-afectivo, siendo posible entonces
decir que solo reconocia la existencia de un vinculo biologico que al momento ha

quedado descartado” (sic. fs. 568 y vta.).
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Por ultimo, menciona el informe psicologico acom-
panado por la Licenciada Mata, integrante del Servicio de Salud Mental del Hos-
pital Zonal Especializado "Dr. Noel Sbarra’, encargada de la atencion terapéutica
del nino J. E. N., en el que se sefala que por iniciativa propia el nifio habia comen-

zado a elaborar el deseo de conformar una nueva familia (fs. 568 vta.).

En virtud de ello, concluye: “La Sra. A. N. no ha alcan-
zado el grado suficiente de progreso psicoldgico que requiere la responsabilizacion
y rectificacion subjetiva materna y mucho menos revisar las causales determi-
nantes de la repeticion de sus conductas violentas y negligentes, como requeria el
Estudio Interdisciplinario del Hogar Convivencial de Nitnios ‘Bernardino Rivadavia’
para que se diera un marco propicio para una revinculacion materno-filial. Indud-
ablemente, toda vez que tienen la posibilidad de evaluar a los menores de edad en
interaccion con su entorno, son los mds indicados para opinar sobre sus necesi-

dades actuales y determinar su contexto psicosocial” (sic. fs. 568 y vta.).

Bajo ese razonamiento, pone de relieve el dano oca-
sionado a los niflos como consecuencia de la ejecucion de la medida de revinc-

ulacién materna ordenada.

Al respecto, sostiene: “En consonancia con el principio de
precaucion’ deben valorarse las repercusiones que la decision judicial puede tener en
la seguridad psico-fisica de los menores de edad, o sea, los riesgos y eventuales conse-

cuencias de las que podrian derivar danos futuros irreparables” (sic. fs. 566 vta.).

En el mismo sentido, agrega: “Asi y todo, en un aber-
rante lapsus de violencia institucional que llevara a la revictimizacion de mis
representados, la manda judicial se ejecuto. El dano, Dios no quiera irreparable,
estd hecho. El Hogar Convivencial de Nitnios ‘Bernardino Rivadavia’ confirmd que
el dia 29/06,/2019 tuvo lugar el que seria el primero de los encuentros semanales
entre la Sra. A. N. y los ninos A. I. N. y J. E. N. Tanto el Equipo Interdisciplinario

del dispositivo institucional como el Servicio Local de Promocion y Proteccion de

61



Los derechos de ninos, ninas y adolescentes

los Derechos de Ninos, Ninas y Adolescentes del Municipio de Morén, que se noti-
ficara del particular al tiempo que esta representacion pupilar, enviaron
informes, que se acompanaran oportunamente, dando cuenta de su disconformi-
dad con la decision tomada y comunicando sus efectos. Y es que recordemos que
el pedido de suspension del contacto materno-filial elevado a consideracion del
a-quo con la expresa conformidad de todos los efectores institucionales intervin-
ientes se apoyaba en la desestabilizacion emocional que provocaba en los menores
de edad, que fue exactamente lo que genero el encuentro llevado a cabo con fecha
29/06,/2019. No hizo mds que acentuar la incertidumbre sobre su devenir futuro
y también la ambivalencia que sienten hacia la figura materna: unico referente
afectivo que conocen y al que, por supuesto asocian experiencias positivas, pero
también aquellas negativas y traumdticas que determinara su statu quo actual.
El propio Servicio Local en su informe hace una acertada contextualizacion de la
realidad de los menores de edad por la cual el temperamento adoptado por el
a-quo resulta absolutamente iatrogénico. Es que no solo debe valorarse sus ante-
cedentes, sino también sus circunstancias actuales, pues si bien la medida excep-
cional de proteccion de derechos institucional brinda un dmbito alternativo de
convivencia que garantiza el pleno goce y vigencia de sus derechos (estabilidad
emocional, socializacion, hdbitos de alimentacion e higiene, insercion escolar,
etc.), supone, a su vez, un cambio radical en su vida cotidiana fruto de una injer-
encia externa que demanda tiempo de elaboracion... Asi las cosas, confirmada la
resolucion adoptada por la alzada, la primera instancia promueve su inmediata
ejecucion no obstante no encontrarse no solo firme sino sin notificar ni una sola
de las partes involucradas. Ejecucion interrumpida a tiempo por la labor oficiosa
de esta dependencia judicial que consultara a diario la M.E.V a la espera de noti-

cias sobre la causa” (sic. fs.570 vta. y 571y vta.).

Por ultimo, manifesto: “..no cabe duda de que a la Sra.
A. N. le asiste el derecho de contacto materno filial, pero como senalaran los
profesionales a cargo de su atencion terapéutica, llegada esta instancia puede

resultar sumamente iatrogénico para J. E. N. y A. I. N, pues al no encontrarse
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dadas las condiciones para su restablecimiento, atento se registra una irrevers-
ibilidad en las circunstancias que motivaran su apartamiento del grupo familiar
de origen, los encuentros no hacen mas que desestabilizarlos emocionalmente
y revictimizarlos. Y, recapitulando, si bien se advierte una colision de derechos,
la balanza debe inclinarse, inexorablemente a favor del ‘interés superior’ de los

menores de edad” (fs. 572 vta.).

Alos agravios expuestos agrega que la decision cues-
tionada vulnera el derecho de los nifios a ser oidos y a que su opinion sea tenida

en cuenta y las garantias de plazo razonable y representacion adecuada.

En particular sostuvo: “No puedo dejar de senalar que,
aun con el respeto que me merece, la Excma. Cdmara de Apelacion en lo Civil y
Comercial Departamental no ha tomado contacto con A. I. N. y J. E. N. Ni siquiera
ha escuchado al Equipo Interdisciplinario del Hogar ‘Bernardino Rivadavia’ para
interiorizarse sobre su contexto psico-social y formar conviccion en una decision
que les compete exclusivamente y que incidird radicalmente en su vida de relacion.
Echando por tierra el precepto constitucional que vela por el derecho de las perso-
nas menores de edad a ser otdas sobre todo cuando se trata de tomar resoluciones

de cualquier cardcter que las involucren personalmente” (sic. fs. 577).

En relacion con el derecho de los nifios a que su situ-
acion juridica se defina en un plazo razonable, expreso: “Los plazos legales que
contempla la normativa vigente no son caprichosos, sino que derivan de la con-
sciencia del legislador de que dilaciones en el proceso de toma de decisiones puede
atentar directamente contra su vida psico-afectiva y desarrollo subjetivo futuro.
Pues, la infancia es el periodo mds importante en la vida de una persona, donde
tiene lugar nada mds ni nada menos que el desarrollo de su personalidad y deter-
minard su integracion en la sociedad. La demora en la resolucion de su situacion
juridico y mds aun la extension en el tiempo de su institucionalizacion han de
conspirar inexorablemente contra la estabilidad emocional y existencial que

demanda su desarrollo” (sic. fs. 566 vta. /567).
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Finalmente, destaco la ausencia de oportuna inter-
vencion al Ministerio Publico Pupilar. Al respecto senalo: “Mds atn, la sentencia
interlocutoria impugnada no solo es arbitraria por los argumentos hasta aqut
expuestos, sino que ademads es nula, porque se ha dictado sin la vista previa de
esta representacion pupilar (arts. 382 y sgtes. del C.C.C.N., 169 y ccs. C.P.C.C).
-...De modo que de todo acto procesal que los involucre o temperamento que
pretenda adoptarse en relacion a A. I. N. y J. E. N., debe correrse vista previa a este
Ministerio Publico Tutelar para posibilitar su actuacion, mdxime cuando su
intervencion en este caso no es mera asistencia o representacion complementaria
sino de representacion principal, pues se impuso la necesidad de encausar vy
suplir la defectuosa y negligente defensa de sus derechos e intereses. Con mayor
razén a la hora de tomar una decision que indefectiblemente ha de incidir radi-

calmente en su vida de relacion” (sic. fs. 569 “in-fine” y vta.).

En especial, hace notar que “...la ejecucion de las visitas
es articulada sin que este Ministerio Publico Pupilar estuviera notificado, sin que se
acreditara la efectiva notificacion del Servicio Local de Promocion y Proteccion de
los Derechos de los Ninos, Ninas y Adolescentes del Municipio de Moron y sin que
ni siquiera se dispusiera la notificacion de la Dra. Carmen del Pilar Gutiérrez
Gusmdn, abogada del nino designada en autos, coartdndose no solo el acceso a la
justicia de los ninos A. I. N. y J. E. N. sino también el mandato constitucional nive-

lador que rige en su beneficio en razon de su edad..” (sic. fs. 569).

En definitiva, concluyo: “Comparto con el superior
jerdrquico que la Sra. A. N. debe continuar recibiendo asistencia integral por
parte del Estado, que probablemente repita los patrones adquiridos en un contex-
to psico-social disfuncional histdrico, que también es victima vulnerable y debe
abordarse efectivamente su reinsercion social. Pero, lamentablemente, los tiem-
pos de los ninos, ninas y adolescentes no son los de los adultos. Como auxiliares
de justicia, dedicados y especializados en Derecho de las Familias, Niniez y Adoles-

cencia, sabemos que la primera infancia es decisiva en la formacion de la per-
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sonalidad subjetiva de las personas menores de edad, que las decisiones que se
tomen en esta etapa tendran indefectiblemente repercusiones en su desarrollo
y han de incidir en su vinculacién con otros e integracion a la sociedad como
ciudadano adulto..." (sic. fs. 575 vta./576). "En atencion a las circunstancias
facticas descriptas, es dable concluir que la restitucion de los menores de edad
causantes a su progenitora no puede prosperar, ya que un cambio en la situacion
personal de la Sra. A. N. requerird de un tiempo adicional prolongado y sabido es
que este condicionante tiene incidencia negativa para la vida de A. I. N. y J. E. N,
que no pueden continuar en estado de incertidumbre a la espera de la posibilidad
de insertarse en el seno de una familia que les procure un ambiente sano de con-
vivencia, que satisfaga sus necesidades materiales y espirituales e imparta una
crianza nutrida de afecto. Es un asunto que debe tener prioridad, pues la
incansable busqueda del respeto a la integralidad en el grupo familiar de origen
para alcanzar el pleno y armonioso desarrollo de la personalidad de aquéllos, no
admite consecuencias irremediables ocasionadas por el transcurso del tiempo ni
permite soluciones que no respondan a un principio de realidad dentro de las
posibilidades actuales y reales de los progenitores...En este entendimiento insistir
con una revinculacion materno-filial, que como se ha dicho resulta sumamente
desestabilizante para los menores de edad, y por un plazo de seis meses a sumar
al ano y medio que llevan institucionalizados, es, por no utilizar otros adjetivos
calificativos, absolutamente iatrogénico. Si bien somos profesionales abogados y
no licenciados en psicologia, la experiencia nos permite senalar que no puede
hablarse de revinculacion cuando no existe un vinculo materno-filial funcional
preexistente. En todo caso se trata de un restablecimiento de contacto, pero en
este supuesto concreto no es mds que una revictimizacion a cargo de quienes
tienen a su cargo impartir justicia, lo que se ha dado en llamar violencia
institucional. Es que el principio de precaucion exige valorar también los riesgos,
eventuales danos y otras consecuencias de la decision en la sequridad psico-fisica

de los ninos, ninas y/o adolescentes” (sic. fs. 577 vta. y 578).

III. Inicialmente consigno que “El andlisis de las
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circunstancias facticas de la litis dirigidas a la ponderacion de las aptitudes
para el ejercicio de los roles parentales constituye una cuestion de hecho que
permite la revision en esta instancia solo si se acredita la existencia de absurdo”

(SCBA C. 120.610, sent. de 15-11-2016; entre otras).

En autos considero, a pesar del esfuerzo argumenta-
tivo desplegado por la representante del Ministerio Pupilar contra la resolucion
de la Alzada que confirmo postergar el tratamiento del pedido de adoptabilidad
solicitado hasta obtener el resultado de la vinculacion materno filial, que el

absurdo no ha sido acreditado.

Un detenido analisis de la sentencia impugnada
evidencia que el tribunal -sin desconocer las circunstancias de hecho y los
elementos de juicio alegados por la impugnante-, considerd prudente esta-
blecer, de conformidad con las recomendaciones efectuadas por el equipo
técnico del juzgado a fs. 373 /8, 380 y 386, un plazo de seis meses para evaluar
el vinculo materno filial, asi como el vinculo de los ninos con el senor C. con
miras a determinar, en concreto, la soluciéon que mejor garantice en autos el

interés superior de ambos nifnos (fs. 331/7y ccs.).

En efecto, con base en las conclusiones de la entre-
vista mantenida con los nifios en el hogar por la psicéloga del equipo técnico
del juzgado en fecha 13 de mayo de 2019, los camaristas concluyeron que “Se
puede extraer de la misma que los ninos no han sido debidamente informados
respecto de la situacion actual, desconociendo el motivo de su cambio de vida y
asimismo por qué estdn lejos de su madre. Se evidencia que tal contexto repleto de
dudas e incertidumbre, no solo es grave, sino que debe ser modificado ya que ello
atenta contra el interés superior del nino y autonomia progresiva de ambos
ninos” (fs. 526 vta. y 527).

Asimismo, senalaron las conclusiones de los informes

elaborados por el mismo equipo técnico respecto de los sefiores N. y C. B. entre
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las que se destaco: “dado que la evaluada se encuentra privada de su libertad vy
sin contacto con sus hijos hace mds de un ano, no se puede evaluar la capacidad
de empatia e implicancia subjetiva con sus ninos. La funcion materna es un pro-
ceso de construccion subjetiva que se da en el encuentro entre la madre y sus
hijos, atravesado por la historia vital y acontecimientos traumdticos que han
marcado y determinado el tipo de relacion vincular que establecerd con ellos’ y
‘dado el tiempo transcurrido en que no se han podido mantener contacto con los
ninos con el Sr. C., siendo su tinico referente afectivo, sugerimos se revea la posib-

ilidad de autorizar las visitas” (fs. 527 vta.).

Por ultimo, resaltaron las conclusiones del primer (y
Unico) encuentro entre la progenitora y sus hijos del que se desprende que: "..la
Sra. N. se encontraba muy ansiosa y visiblemente conmovida por reencontrarse
con sus hijos, a los cuales no veia desde hacia un ano y siete meses. Cabe destacar
que llamaba periddicamente al Hogar para saber de ellos, ya que no estaba autor-
izada a comunicarse con ellos. Los ninos al comienzo se mostraron retraidos, y mads
adelante comunicativos, intercambiando activamente didlogos, juegos, dibujos y
canciones de cuna en polaco cantadas por su mamad"[...] "Durante la entrevista se
puso de manifiesto, de alguna manera, los sentimientos ambivalentes a los cuales se
ha hecho referencia en informes anteriores. Por un lado, la alegria de ver a su
mamd, pero por otra parte las dudas y temores de volver a sufrir situaciones de
violencia, expresadas fundamentalmente en la pregunta de J. E. * sy el taxi?’ en la
que no solo remite a su temor por volver a padecer el maltrato del Sr. L., sino al no
cuidado de su madre frente a estas situaciones y probablemente la reiteracion de
conductas de vulneracion de ambos para con ellos. La primera pregunta que realiza
J. ‘snos vamos a casa?’ sequida de la otra por el taxista engloba a la vez que un

deseo, el temor y la inseguridad que tal idea le provoca” (fs. 444 y vta.).

Con base en ello, los magistrados de alzada concluy-
eron: “De las entrevistas antes mencionadas y lo actuado a lo largo del proceso,

teniendo en cuenta los derechos y las personas involucradas es que la decision del
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caso merece prudencia y la extrema necesidad de contar con Jueces situados - en
el contexto actual y la situacidon concreta— que decidamos en pos de verificar que
los derechos de los nifios sean respetados...tal decision se basa no sdlo en las
entrevistas antes resenadas (tanto de los ninos como de su madre) sino también
de las constancias de autos y la situacion respecto al ejercicio de la responsabili-
dad parental de la Sra. N. la que si bien se encuentra suspendida -lo que sucede de
pleno derecho- no vemos resuelta, evidenciando que no puede ser un factor que
no sea tenido en cuenta. Ello se llevard a cabo manteniendo las visitas ordenadas
con la frecuencia semanal alli estipulada, pero deberd mantener por un plazo de
6 meses (contados desde la fecha en que todas las partes se encuentran notifica-
das) y debiendo informarse las conclusiones y evolucion de cada uno mensual-
mente a la Sra. Jueza a fin de considerar lo peticionado por la Sra. Asesora de

Incapaces cumplido tal periodo” (fs. 528 vta. y 529).

En otras palabras, la alzada, sin desconocer las espe-
ciales circunstancias destacadas en los agravios y vinculadas, esencialmente, con
el prolongado tiempo de institucionalizacion de los nifos (2 afios); la privacion de
libertad de la progenitora en virtud de encontrarse cumpliendo una pena por el
delito de contrabando de exportacion agravado por tratarse de sustancias estu-
pefacientes destinadas a su comercializacion en grado de tentativa, cuyo venci-
miento opera en fecha 22 de octubre de 2022 pudiendo acceder al beneficio de
la libertad condicional desde el 20 de abril de 2021 (fs. 113 /7 y 162, 234/9, 373 /8,
420/4); la ausencia de referentes familiares y afectivos en el pais, (fs.163/5,
308 /11, 250, 301, 499 /501); lo informado por el consulado de Polonia respecto de
la imposibilidad de identificar adultos capaces de asumir el cuidado responsable
de los nifos en el pais de nacionalidad de la progenitora ( fs.71, 104, 160/5, 301,
308/10 y ccs.) y el resultado negativo de la prueba genética realizada para el
vinculo biologico entre J. E. C. N. y el senor C. B. (fs. 206/7), considero prudente
establecer un plazo de seis meses para reunir los informes sobre las evaluaciones
de los encuentros materno filiales con caracter previo a resolver el pedido de

declaracion de situacion de adoptabilidad de los nifos.
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Contra ello, la impugnante se limito a exponer sus
propias conclusiones sobre el material probatorio sin intentar rebatir concret-
amente los resultados de las pericias tenidas en cuenta por la alzada para
resolver, las conclusiones que dan cuenta de que los ninos se encuentran a la
espera de la comunicacion con su madre y desconocen los motivos de su
alojamiento institucional, la recomendacion efectuada por el equipo técnico
para que se autoricen las visitas del sefior C. B. al hogar por ser el unico refer-
ente, la incapacidad de evaluar la empatia y la implicancia subjetiva de la sefiora
N. con sus hijos debido a la ausencia de todo contacto con ellos durante mas de
un ano (incluso telefénico) y, en especial, los resultados positivos destacados en
el informe de la primera (y tnica) visita realizada por la madre en el hogar (fs.
526 vta./528).

Tampoco se hace cargo la quejosa de que, durante su
institucionalizacion por mas de dos anos, los menores no han tenido -mas alla
del senalado- contacto con la progenitora y el sefior C. B., sin que ello se hubi-
era dado por inaccion, desinterés de los adultos o no contar con explicaciones
de la razon de estas ausencias. Es que la casi nula relaciéon o vinculo de J. y A.
con aquellos durante el periodo de institucionalizacion, podria dar lugar a
circunstancias condicionantes a la hora que los nifios se expresen libremente y
por el modo que sea al respecto, en especial frente a la gran incertidumbre en
la que se habrian visto sumergidos por la situacion que se encuentran atrave-

sando y el tiempo transcurrido.

Es de destacar que se desprende de distintos
informes que desde la adopcion de la medida de abrigo en enero de 2018, la
progenitora se avino a las sugerencias dadas por el organismo de nifez,
iniciando tratamiento psicologico, comenzando los tramites para obtener la
documentacién de sus hijos, trabajando el Servicio Local en una revinculacion
paulatina de la senora N. con los ninos, temperamento que fue considerado

viable el 12 de abril de 2018 por la trabajadora social del Juzgado y linea de
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accion que se vio dificultada debido a su privacion de libertad ambulatoria el
dia 23 del mismo mes y ano, sin que a partir de ahi lograra vincularse, visitarlos
o contactarse con ellos, no obstante haber siempre reclamado en tal sentido (v.
fs. 71,76 /77, 84, 98,100,101, 113, 131 /132 vta., 327).

En ese orden de ideas, considero oportuno mencion-
ar que “..Ja comunicacion paterno-filial reviste los caracteres de inalienable e
irrenunciable, pues tiende a la conservacion y subsistencia de un lazo familiar
y afectivo. De ahi que su suspensiéon solo debe disponerse cuando median
circunstancias de extrema gravedad, con riesgo para la salud o seguridad del
nino, cuya apreciacion ha de hacerse con criterio restrictivo y riguroso.” (Cam.

Nac Civ, Sala B, sent. de 28 de marzo de 2016).

La preservacion del vinculo de comunicacion de los
ninos con sus progenitores integra el ambito de proteccidon garantizado por los
derechos de los ninos a la vida familiar, a la identidad y a su integridad personal
(art. 3, 5, 8, 9 y cctes. Convencion sobre los Derechos del Nifio; 8, 17, 19, 25 y
cctes. Convencion Americana de Derechos Humanos; CIDH, "LM. vs. Paraguay
Medidas provisionales" (2011); CIDH, "Gelrnan vs. Uruguay" (2011), parrafos 125
y126; "Fomeron vs. Argentina" (2012), parrafos 116-24; "Atala vs. Chile" (2012),
parr. 161-178 y ces).

Al respecto, la Corte Interamericana sefial6 la necesi-
dad de adoptar "las medidas que sean necesarias, adecuadas y efectivas para
proteger los derechos a la integridad personal, proteccion de la familia e identi-
dad del nino..., permitiéndole mantener vinculos con su familia de origen, con
el apoyo de personal profesional adecuado que haga un monitoreo de las
circunstancias emocionales de aquel ...Por ello, mientras se resuelven los pro-
cedimientos judiciales tendientes a definir su situacion juridica, la Corte con-
sidera pertinente ordenar, como medida provisional para evitar que los dere-
chos del nifio... se vean afectados, que el Estado adopte las medidas necesarias,

adecuadas y efectivas para permitirle mantener vinculos con su familia de
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origen, con el apoyo del personal profesional adecuado que haga un monitoreo
de las circunstancias emocionales del nifio (Asunto “LM. vs Paraguay. Medidas
provisionales” Resoluciones de 1 de julio de 2011 y de 27 de abril de 2012 y Res-

olucion del presidente de la Corte de fecha 23 de enero de 2012)"

Y ello asi, la decision de la Camara en orden a per-
mitir el contacto de la madre con sus hijos, el que huelga recordar ha sido
insistentemente requerido por esta, resulta ajustado a las particularidades del
caso, al establecer previo a la definicion del pedido de adoptabilidad, un régi-
men de comunicacion de los nifios con su progenitora sefialando tiempo, modo
y un estricto contralor del mismo por parte de la sefora juez de grado,
imponiendo a los profesionales intervinientes informar conclusiones y evolu-
cion de los encuentros, para luego si considerar lo peticionado por la repre-

sentante del Ministerio Tutelar.

En estas condiciones, no se advierten agravios dirigi-
dos a cuestionar el argumento de la Alzada centrado en la imposibilidad de
resolver el pedido de adoptabilidad sin contar para ello con una evaluacion
integral de la situacion de los nifos y del vinculo con su madre y con el sefior C.

B., quien fuera senalado como referente afectivo.

Para ello la alzada valoré las recomendaciones efec-
tuadas por el equipo técnico del juzgado como resultado de la resolucion que
ordeno la evaluacion de la situacion de los nifios y del vinculo con su madre y
con el senor C. B. (fs. 331/7, 373/ 380, 386); asi como los resultados del primer
(y unico) encuentro celebrado entre los niflos y su progenitora como conse-
cuencia de la resolucion dictada a fs. 390/7 y suspendida a partir de la inter-
posicion del recurso de apelacién que dio origen a la resolucion impugnada
aqui en analisis (fs. 428, 438, 440, 444 y cctes.) y que luego se volveria a sus-

pender (fs. 558 y vta.).

En palabras de la Corte Interamericana: “.. la determi-
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nacion del interés superior del nino, en casos de cuidado y custodia de menores de
edad se debe hacer a partir de la evaluacion de los comportamientos parentales
especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nito segun el caso,
los danos o riesgos reales y probados, y no especulativos o imaginarios. Por tanto,
no pueden ser admisibles las especulaciones, presunciones, estereotipos o consid-
eraciones generalizadas sobre caracteristicas personales de los padres o preferen-
cias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de la familia" (CIDH, Caso

Atala Riffo y Nifias vs. Chile”, sentencia 21 de noviembre 2012, parr. 109).

En este sentido, sin perjuicio de la relevancia de los
informes acompanados por el organismo de nifiez -en especial, del agregado a fs.
179/80 por las profesionales encargadas de la atencion de los nifios en el hogar-
resulta preciso destacar la necesidad de contar con los informes elaborados por
los equipos interdisciplinarios del juzgado para la resolucién de conflictos en
esta clase de procesos (arts. 706, 709 y ccs. C.Cy C; CIDH, “L. M. vs Paraguay.
Medidas Provisionales, Resolucion de 1 de julio de 2011 y del 27 de abril de 2011

“Forneron vs. Argentina’, sentencia del 27 de abril 2012, parrafo 50).

En autos, las evaluaciones efectuadas por el equipo
técnico del juzgado con anterioridad a la resolucion de la alzada (fs. 331/7) se
dedicaron a evaluar la situacion social y la aptitud psico-fisica de la sefiora N. 'y
el senior C. B. (76/7,95/9 y 131/2).

Sobre este punto, la Corte Federal -siguiendo el
criterio de la Procuracién General de la Nacidon- sostuvo: “Esta senda de
esclarecimiento previo no puede recorrerla el Tribunal en solitario, sin caer en
arbitrariedad: El control de mérito, como se nota rdpidamente y lo prevé el mismo
texto normativo (art. 7mo.), es un ejercicio de naturaleza interdisciplinaria, que
reserva a los jueces el examen global de esa produccion técnica, asi como la
decision final. Ubicados en ese marco conceptual, advierto que en el expedi-
ente solo se cuenta con informes parciales efectuados por un sector del

CONNAF distinto al drea especializada. Casi todos ellos, estan orientados al
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seguimiento de una guarda comun, y basados mayormente en datos que propor-
cionaron los propios interesados. Si bien estos elementos ilustran, en principio,
acerca de un desarrollo positivo de la relacion, a mi entender, no se les puede
atribuir el valor de una evaluacion integral, dentro del especifico marco de la
adopcion...Interpreto que los jueces deben realizar sobre bases soélidas su
trabajo de apreciacion de qué es lo mas conveniente para el nifo, con vision
prospectiva; labor en extremo delicada, que no podran cumplir responsable-
mente sin conocer, en lo que a ellos concierne, la realidad de todas las personas
implicadas. Por eso mismo, estimo que el recaudo legal atinente al abordaje
exhaustivo del chiquito y la familia postulante, por parte de especialistas en la
materia, resulta un modo insoslayable -imbuido por las exigencias propias del
orden publico-, para garantizar minimamente la reqularidad del proceso adopti-
vo, en pos del cuidado de su protagonista, que es el adoptando” (del dictamen de

la Procuracion General de la Nacion en Fallos 331:2047).

Sentado ello, y con miras a examinar el agravio plant-
eado respecto de la omision de la alzada de haber tomado contacto personal y
directo con los nifios J. E. y A. I. N. ( 7 y 5 aflos) con caracter previo a resolver el
planteo efectuado respecto de la decision de diferir el tratamiento de la
declaracion de adoptabilidad, resulta oportuno destacar el criterio sostenido por
esa Corte en un precedente analogo en el que sefald: “Respecto a la denuncia
realizada por la quejosa en cuanto a que sus hijos no fueron citados por el Tribunal
de Familia en el marco del art. 12 de la Convencion de los Derechos del Nino, vale
aclarar que el derecho de los ninos a ser oidos y a que su opinion sea tenida en
cuenta ya no se discute. Este Tribunal se ha pronunciado en innumerables casos en
este sentido y desde la prdctica hace ya varios anos que los menores son escuchados.
Es mds, se ha afirmado que no oirlos afecta la validez de las decisiones que se tomen
a su respecto (conf. C. 78.728, sent. del 2-V-2002, entre otras). Sin embargo, dicha
omision -por st sola- no puede ser causal de nulidad del fallo en crisis. Ello, en el
caso, atentaria contra la necesaria celeridad con la que deben abordarse en Justicia

este tipo de trdmites configurando una respuesta por demds ritualista ya que, en
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definitiva, la mentada escucha de los menores se ha concretado en la audiencia
realizada por esta Corte con fecha 30 de abril de 2014 (fs. 482) a la que concurrieron
los tres ninos y tuvieron la oportunidad de ejercer su derecho frente a este Tribunal
-encargado de revisar la decision que agravia a la recurrente- en presencia de la
Asesora de Incapaces y de un psicélogo designado al efecto, con lo cual considero
que en el presente tramite el alegado recaudo se encuentra debidamente abasteci-

do” (SCBA, C. 117.647, sentencia del 17 de julio de 2014).

Asi, y con base en lo antes referido, entiendo que, en
el caso en andlisis, el incumplimiento de la exigencia en orden a que los meno-
res sean oidos cada vez que las autoridades judiciales deban adoptar alguna
medida que afecte sus derechos e intereses (conf. arts. 3.1, 9.3. 12.1y 12.2, CDN
y Observacion General 12 del Comité de los Derechos del Nifio; art. 14, apdo. I,
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; Observacién General 13 del
Comité de Derechos Humanos; arts. 8, 19 y 25 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos a la luz de la Opinion Consultiva 17/2002 de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos; arts. 1, 18, 31, 33, 75 incs. 22 y 23, y concs.,
Const. nacional; arts. 11, 15, 36.2 y concs., Const. provincial; arg. analoga. arts. 26
ycesC.CyCi. 1,2, 3,5,19, 24, 27, 29 y concs., Ley N.° 26.061; art. 4 y concs., Ley
N.°13.298; art. 3 y concs., Ley N.° 13.634), contacto que vale destacar, si tuvo la
jueza de primera instancia (v. fs. 171), puede ser subsanado mediante la convo-
catoria a audiencia que eventualmente, en cumplimiento del plexo normativo y
como es de estilo, ese Alto Tribunal fija para escuchar la opinion de los nifios en
el tema a decidir, y de ese modo evitar perjudicar el propio interés de los
mismos con la alongacion de los tiempos en la definicion de su situacion, para
asi luego resolver el conflicto (Ac. 71.380, sent. de 24/10/2001; en sentido
analogo, causa C. 100.970, sent. de 10/2/2010; causa C. 116.644, sent. de
18/4/18; e. 0.).

Por ultimo, resulta preciso senalar que si bien, tal

como lo sostiene la impugnante en su queja, la participacion del ministerio



Cuaderno Tematico de Dictamenes de la PG de la SCBA

publico resulta principal e insoslayable en este proceso, en autos se le ha dado
intervencion (v. fs. 18, 50/51, 61, 102, 104 y vta., 112, 118 vta. /119, 121, 112, 124, 129,
130 y vta., 139, 158 bis y vta., 182 y vta., 171y vta., 189, 240, 242 vta., 244 /247, 250,
251, 255 y vta., 269 vta., 275, 280 y vta., 293 vta., 298, 314, 320/323, 360, 362, 367,
370/371 vta., 430, 435/437, 438, 443 vta., 446 /457 vta., 469, 503, 548 vta., 550,
554, 558, 560,/581).

En virtud de estas consideraciones entiendo que los
agravios traidos por la recurrente no alcanzan a demostrar que la labor her-
menéutica desplegada por la alzada departamental, evidencie el resultado de

una interpretacion absurda.

IV. En razén de lo expuesto, estimo prudente propi-

ciar a VE el rechazo del recurso que dejo examinado.

La Plata, 16 de julio de 2020.

DR. JULIO M. CONTE-GRAND

Procurador General ante la Suprema Corte

de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
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ProviINcIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SuPREMA CORTE DE JUSTICIA
“V.,, S.B. s/ abrigo”

C.123.304-1

Suprema Corte:

I. La Excelentisima Camara de Apelaciones en lo Civil
y Comercial del Departamento Judicial San Isidro -Sala Tercera- confirmo la
sentencia de primera instancia que a su turno declaro el estado adoptabilidad
de la nina S. B. V. (fs. 199/211 y vta.).

Contra tal forma de decidir se alzaron sus progeni-
tores, C. I. F. y H. O. V., patrocinados por la defensa oficial a través del recurso
extraordinario de inaplicabilidad de Ley N.° concedido a fs. 223 y vta. (v. fs.
216,/222 vta.).

II. Los quejosos consideran que la sentencia
impugnada evidencia una errénea aplicacion de los articulos 75 inc. 22 de la
Constitucion Nacional; 3, 7y 8 de la Convencion sobre los Derechos del Nino;
100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de
Vulnerabilidad; 3 de la Ley N.° 26.061y 4 de la Ley N.° 13.298 (v. fs. 218 vta.).

En primer lugar, entienden que se encuentra infringi-
do lo previsto en las “100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la Justicia de las per-
sonas en Condicion de Vulnerabilidad” en la porcion que refiere a la pobreza
como causa de vulnerabilidad. En ese sentido afirman que tal condicién no
resulto “un dato menor en la resolucion del caso” en tanto los progenitores se
encuentran inmersos en una situacion compleja y sistémica que les imposibil-

it revertir las decisiones que se tomaron en torno a la nina (v. fs. 219 y vta.).

Sostienen que en el ‘doble juego de cuestiones” entre la
vulnerabilidad en la que se hallan y los prejuicios en relacion a sus roles paren-

tales, se “..vislumbra un actuar ineficiente por parte de los operadores y un desti-
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no para S....” que no los considera como la mejor alternativa para su crianza y
cuidado (v. fs. 219 vta.).

Afirman la prioridad de la familia de origen como
derecho fundamental de la nifa y en ese entendimiento manifiestan que el
respeto a su interés superior importaba que permaneciera junto a sus padresy
familia ampliada, sin que se la insertara en el seno de una familia adoptiva,

alejada de sus hermanos (v. fs. 220).

En otro orden de ideas, critican la sentencia de prim-
era instancia por aseverar que S. tiene derecho a pertenecer a una familia, obvi-

ando que ese grupo debe ser el de origen.

Refieren con cita de normativa que entienden aplica-
ble al caso, que resulta indiscutible el derecho de la nifia a crecer y desarrol-
larse en su familia de origen, preservando su identidad, nombre y relaciones
familiares, sosteniendo que resulta evidente que la sentencia aqui en crisis es
violatoria de la legislacion vigente dado que, sin causa que lo justifique, negd la

prioridad a la familia de procedencia (fs. 220 vta.).

En ese entendimiento y centrados en la posibilidad
que la abuela materna asuma el cuidado de S., critican nuevamente el decisorio
adoptado por el Juez de primera instancia y la valoracion que realiz6 de las
manifestaciones vertidas por aquella vinculadas a la imposibilidad de hacerse
cargo de la nifa y la situacion de desborde en la que se encontraba inmersa
debido a que detentaba la guarda de otros nietos; entendiendo los quejosos que
existio inaccion del juzgado y del drgano administrativo al no habérsele brinda-

do contencion (fs. 221y vta.).

Por ultimo y enlazado con el agravio anterior, sostie-
nen que la Alzada vulner¢ el ‘principio de inseparabilidad de los hermanos” (art.
35 bis Ley N.° 13.298), considerando que la mejor decision que puede adoptarse

serd que S. crezca junto a ellos, “bajo el cuidado de su abuela materna y/o
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quienes suscriben...”, expectativa a futuro que basan en sus “cambios notorios”
para recuperar el cuidado de la totalidad de sus hijos; entendiendo que lo con-
trario vulnera los derechos de la nifa, quien recibiria, dicen, un trato desigual y

discriminatorio del resto de sus hermanos (v. fs. 221 vta. /222).

III. Inicialmente, resulta preciso recordar que el
analisis de las circunstancias facticas de la litis dirigidas a la ponderacion de las
aptitudes para el ejercicio de los roles parentales constituye una cuestion de
hecho que permite la revision en esta instancia solo si se acredita la existencia
de absurdo (conf. doctr. C. 101.304, "V., C., sent. de 23 /12 /09; C.100.587, "G., M.
C!, sent.de 4/2/09; C.108.474, "C., M. D!, sent. de 6,/10/10).

En la especie considero que el remedio intentado por
los quejosos contra la decision que decreta a la nifia en situacion de adoptabil-

idad debe ser rechazado.

En efecto. De la pieza recursiva surge que expresa-
mente se soslaya la invocacion del absurdo, unica alternativa en virtud de la
cual ese Alto Tribunal, mediando su debida demostracion, podria ingresar al
analisis y revision de aquellos aspectos de la decision de alzada que son de priv-

ativo conocimiento de los jueces de grado.

Asi, vale remarcar, la protesta no solo no se sustenta en
la doctrina del absurdo -motivo expresamente abdicado en el embate-, incum-
pliendo de esta forma la expresa directiva que contempla el art. 279 del ritual,
sino que para mas, las criticas que porta se colocan en un registro que no trasci-
ende el umbral de la mera discrepancia subjetiva con lo decidido por la Alzada, no
pudiendo los quejosos -maés alla de sus expresiones de deseo- demostrar o apor-
tar elementos que permitan inferir que estan en condiciones de revertir la situ-

acion para poder hacerse cargo de la nina (v. fs. 206 “in-fine”, 207 vta.).

Las manifestaciones expuestas en el recurso, no per-

81



Los derechos de ninos, ninas y adolescentes

miten avizorar un cambio en la situacion de los progenitores respecto de la
descripta en el informe de Conclusion del Plan Estratégico de Restitucion de
Derechos (PER) del que se desprenden las dificultades para trabajar con aquel-
los en las estrategias planteadas, sin que hubieran podido adherir a un tratami-
ento debido a sus adicciones, negando y desoyendo cualquier tipo de inter-
vencion, sin aceptar su responsabilidad, asumir compromiso, o bien, tomado
conciencia de las causas que dieran origen a la medida adoptada respecto de S;
todo lo cual ha sido valorado por los sentenciantes a la hora de decidir (v. fs. 205
vta./207 vta. y tmb. fs. 101/106, 132 vta., 137/138).

Asimismo, la critica vinculada a lo sostenido por el
juez de la primera instancia cuando asevera que la nina tiene derecho a pert-
enecer a una familia y la direccionada a la posibilidad que S. pueda ser cuidada
por integrantes de su familia extensa, puntualmente por su abuela materna,

sefnora G., tampoco son de recibo.

Ello por cuanto los quejosos, en una inadecuada
técnica recursiva cuestionan la sentencia del magistrado de la primera instan-
ciay en particular la valoracion que realizé del informe brindado por el Servicio
Local de Promocién y Proteccion de Derechos a fs. 160,/161 (C. 120.835, sent. de
18/4/18; C 121.002, sent. de 8 /11/17; entre muchos otros). No obstante, resulta
clara la negativa e imposibilidad de la familia extensa y en especial de la sefiora
G., de hacerse cargo de la nina (v. fs. 101/107, 108, 131/139), quien, como senala
la Alzada, consintio lo decidido por la instancia inferior al estar debidamente
notificada (v. fs. 196, 198 y 209 vta.).

La misma suerte adversa ha de correr el cuestionam-
iento vinculado a la inseparabilidad de los hermanos y la alegada violacién a los
principios de igualdad y no discriminacion, en tanto los recurrentes omiten
demostrar en forma directa y eficaz (C 120.572, sent. de 13/06,/2018, entre
muchas otros) la manera en que el pronunciamiento atacado conculca las

garantias y derechos invocados, sustentando su impugnacion en genéricas
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consideraciones sin hacerse cargo de las particularidades del caso, limitandose
nuevamente a discrepar con lo sostenido expresamente por la Alzada sobre el
topico cuando, con base en las consideraciones desarrolladas al abordar la
idoneidad de la abuela materna para asumir los cuidados de la nina, advierte su
imposibilidad y desinterés de asumir los mismos, sin que se logre constituir en
un referente familiar apto para ello, afirmando los sentenciantes, en esas
condiciones, la inexistencia de desigualdad con sus otros hermanos; a lo que
sumaron -con sustento en el articulo 621 del Cédigo Civil y Comercial de la

Nacion- la posibilidad de mantener los vinculos (v. fs. 210 /211).

Y, desde el perfil referido en el parrafo anterior las
omisiones apuntadas también conducen a la insuficiencia del recurso de inapli-
cabilidad de ley planteado, al eludirse las exigencias técnicas que le son propias
(art. 279 “in-fine” del CPCC).

Es del caso mencionar que ese Alto Tribunal ha esta-
blecido que el concepto de absurdo hace referencia a la existencia, en la sen-
tencia recurrida, de un desvio notorio, patente o palmario de las leyes de la
logica o a una interpretacion groseramente errada del material probatorio
aportado. Mas no cualquier error, ni la apreciacion opinable, ni la posibilidad de
otras interpretaciones, o supuestos intentos similares, alcanzan para configu-
rar tal absurdo. Es necesario, por el contrario, que se demuestre un importante
desarreglo desde la base del pensamiento, una anomalia extrema o una falla
palmaria en los procesos mentales, de manera que se ponga en evidencia la
irracionalidad de las conclusiones a las que se ha arribado. Y ello, por supuesto,
debe ser eficazmente denunciado y demostrado por quien lo invoca. En defini-
tiva, para que esa Corte ingrese a la consideracion de cuestiones facticas al
recurrente no le alcanza con argumentar que el hecho, la valoracién de la
prueba, la relacion dialéctica entre los hechos y las normas, pudo ocurrir o hac-
erse de otra forma, tanto o mas aceptable; resultando indispensable demostrar

que, de la manera que lo afirma la sentencia, no pudo ser (doctr. causa C.
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120.316, "Calfin, Marina Estela", sent. de 22/6 /2016, e.0.).

IV. Por lo expuesto, propicio -como adelanté- el recha-

zo del recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley, que dejo examinado.

La Plata, 7 de Julio de 2020.

DR. JULIO M. CONTE-GRAND

Procurador General ante la Suprema Corte

de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
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ProviINcIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SuPREMA CORTE DE JUSTICIA
“V.]. s/ Abrigo”.

C.123.576-1

Suprema Corte:

I. La Sala Tercera de la Excma. Camara de Apelacion
en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial Mercedes, resolvio —en lo que
fuera motivo de agravios- confirmar la sentencia del Juzgado de Familia N.° 2,
que a su turno decidio declarar la situacion de adoptabilidad de la nina J. V.,

nacida el 17 de junio de 2017 (fs. 274 /299 y 334 /349 vta.).

Contra el pronunciamiento se alza la progenitora de
la nina, M. V. V,, con el patrocinio letrado de la doctora Mariana Breglia, Defen-
sora Oficial titular de la Unidad Funcional de Defensa en lo Civil, Comercial y de
Familia N.° 2, mediante el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley, el
cual se eleva al Alto Tribunal (fs. 372 /386, 392).

II. La recurrente funda su queja en la infracciéon de
los arts. 18, 19, 72 (sic) inc. 22 de la Constitucion Nacional; arts. 15 y 25 de la Con-
stitucion provincial; art. 8 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos; arts. 3, 4, 5, 7, 8, 9, 12 'y 20 de la Convencién sobre los Derechos del
Nino; arts. 1, 2, 3, 4, 7,11, 17, 27, 29 y 34 de la Ley nacional N.° 26.061; arts. 4, 6, 7,
9,19 inc. “c”y “e”, 3lincs. “c’, “e” “f", 34, 35 incs. “a”, “b”, “c” y concs. de la Ley N.°
13.298; art. 14 de la Ley N.° 14.528 y art. 607 y concs. del Cédigo Civil y Comercial

de la Nacioén (fs. 372 /372 vta.).

Plantea que se institucionaliz6 a su hija en un hogar
de transito sin haber trabajado con el entorno, ni con referentes afectivos, o
con una familia acogedora, violentando de tal modo el art. 7 de la Ley N.° 13.298
(fs.374 vta.).

Indica que contrariamente a lo que sostiene la Camara,

no tuvo una clara y efectiva posibilidad de ejercer su defensa, desde que se advi-

87



Los derechos de ninos, ninas y adolescentes

erte en autos “la falta real de cumplimiento en la busqueda de mi paradero (fs. 221

y 222), en clara contravencion a toda la normativa vigente” (fs. 375).

Senala que después de un ano tomoé pleno conoci-
miento de lo que estaba ocurriendo, y se presentd en autos con fecha 19 de
diciembre de 2018, “momento en el cual se le prohibe a mi letrada presenciar [...]

la pericia llevada adelante sin notificacion previa y que consta a fs. 268 a 271"

Anade al respecto que reviste gravedad, tanto la falta
de patrocinio letrado con que se llevo a cabo la entrevista con la presunta
abuela paterna -informe interdisciplinario de fs. 156 a 157-, como “la prohibic-
ion de cotejo en la produccion de la prueba en la entrevista interdisciplinaria a

la letrada patrocinante que interviene en el proceso” (fs. 375 vta.).

En dicho contexto solicita a la Suprema Corte se expida
sobre “la prohibicion de cotejo de la produccion de la prueba en la entrevista
interdisciplinaria a la letrada patrocinante que intervine en el proceso (ver fs. 260,

acta que no se suscribio ni se permiti6 leer en forma previa) ...” (fs. 375 vta.).

Afirma que lo decidido se basa en informes desactualiza-

dos “y con ello, lo primero que se vulnera es el interés superior de su hija...” (fs. 375 vta.).

Con el objeto de demostrar el equivoco en que incurrio la
Alzada al subsumir los hechos en las normas cuya violacion denuncia, advierte que
“hay mas de dos anos de proceso en tramite sin patrocinio legal alguno, violando el
debido proceso legal, que es una garantia irrenunciable de la que gozan todas las
personas [...] Solo fui escuchada por el juez interviniente, con patrocinio letrado,

cuando la decision respecto de mi hija ya estaba tomada...” (fs. 376 vta.).

Considera que el 6rgano administrativo no procuro la
convivencia de la nifa con su familia de origen, afectando de tal modo el derecho

constitucional y convencional de aquella de ser criada por su madre (fs. 377).

Entiende que el argumento del Tribunal, relativo a
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que no cuenta con las capacidades y recursos para garantizar los derechos de
J., es un absurdo, por cuanto manifesto el deseo de recuperar a su hija y
disposicion para alojarse con ella en una institucion acorde a sus caracteristi-
cas, surgiendo la posibilidad cierta de ser alojadas en el hogar Casita de
Colores. Ello importaba una oportunidad para empoderarse en el rol materno,

para lograr autonomia y una vida en familia con la pequena (fs. 377 vta.).

Sostiene que la situacion factica de autos no configu-
ra desamparo ni abandono. Para demostrar lo afirmado transcribe citas de doc-

trina y jurisprudencia (fs. 378 vta. /379).

Igualmente arguye que la Camara desconoce abierta-
mente su interés en cuidar a su hija, ignorando lo normado por la Ley N.°
26.061, arts. 3, inc. “c”, 10 y 11, que consagran el derecho de los nifios a crecer y
desarrollarse en su familia de origen, manteniendo en forma regular y perma-

nente el vinculo personal y directo con sus padres (fs. 379/379 vta.).

Advierte que: “De la lectura de las actuaciones no
surge que se haya recurrido a las diversas medidas o programas de fortaleci-
miento disponibles que prevén las Leyes aplicables al caso”, insiste en que a
todas luces fue insuficiente el diagrama de fortalecimiento familiar que debid
haber llevado a cabo el 6rgano administrativo desde su primera intervencion,
“tomando un abrigo sin estrategias con relacion a mi persona, y luego exigien-
do como si nada me hubiera atravesado en mi historicidad, asumir un rol y
responsabilidades que nunca me fueron inculcadas siendo, como ellos mismo

sefialan, una joven vulnerable y vulnerada” (fs.380 y 382).

Estima que la situacion de la nina, calificada de aban-
dono por la Alzada, no redne las condiciones de evidente manifiesta y continua

que determina el codigo de fondo para que se configure.

Por otro lado, denuncia la falta de cumplimiento de

un diagrama de fortalecimiento de funcion parental.
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Sobre la apuntada deficiencia expresa que “el fallo
resalta el cumplimiento del plazo legal para revertir los hechos que motivaron
las actuaciones [...] llevadas adelante sin defensa técnica la que solo se dispuso
cuando la decision por la entonces jueza de grado ya estaba completamente
tomada y a modo de mera formalidad. En el plazo destinado, no se tomaron
medidas reales para que pudiera dar un cambio a toda mi vida, signada por

abandono desde mi nacimiento.” (fs. 381 vta.).

“

En relacion a la Ley N.° 14.528, refiere que “..se
incumplio el art. 12 de la ley mencionada, “impidiendo incluso de ser necesaria
la institucionalizacién de la madre con su hija, maxime teniendo presente que
el mismo servicio local invoca la situacion de vulnerabilidad de la familia ampli-

ada, era nuestro lazo, el de madre e hija el que tenia que proteger...” (fs. 382).

Por otra parte, entiende que el servicio actuante no
informo ni acredit6 haber cumplido con el art. 35 bis de la Ley N.° 13.298 (texto Ley

N.° 14.537), que determina la participacion activa de la nina en el procedimiento.

En suma, sustenta sus agravios en que no tuvo opor-
tunidad de ejercer su defensa, y de hacer valer sus derechos, que se afecto el
derecho constitucional y convencional de la nifia a ser criada por su madre, que
el organismo administrativo no procurd la convivencia con la familia de origen;
que equivocadamente se tiene a la nifa en situacién de desamparo cuando
tampoco se dispusieron medidas concretas que le permitan superar el aban-
dono que ella misma padecio, e igualmente manifiesta que se han revertido las

causas que dieron origen al inicio del presente proceso.

III. Es atinente recordar que segun doctrina de la
Suprema Corte provincial la determinacion de la existencia de la situacion de
abandono de un menor, las apreciaciones de las circunstancias para definir la
custodia, el régimen de comunicacion de los menores en funcion del interés

superior de estos y la aptitud e idoneidad de los padres para el ejercicio de los
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roles parentales, constituyen una cuestion de hecho que solo permite su
revision en esta instancia si se acredita la existencia de absurdo (causas C.
101.304, sent. de 23-12-2009; C. 121.150, sent. de 11-10-2017; C. 121.768, sent. de
7-11-2018; C. 121.549, sent. de 25-4-2018).

Estimo que en la especie ha omitido la recurrente
alegar y demostrar debidamente que las conclusiones a las que arrib6 la Alzada
en el decisorio que impugna constituyen el producto de una apreciacion absur-

da. Tampoco demuestra el quiebre logico del cuestionado pronunciamiento.

Al respecto tiene reiteradamente dicho esa Corte que
resulta insuficiente el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley que sélo
trasunta una discrepancia de criterio y no demuestra como se habria produci-
do la infraccion legal o el absurdo denunciado (SCBA, C. 65.618, sent. de
13-3-2002, L101.513, sent. de 17-11-2010, entre muchas otras).

IV. Sin embargo en atencion a la naturaleza de los
derechos fundamentales que deben dirimirse, paso a examinar la cuestion sus-

tancial que plantea el recurso deducido.

1. A tal efecto y con la finalidad de enmarcar el desar-
rollo de la exposicion, merece considerarse, con caracter previo, la importancia
que el plexo normativo brinda a la familia, como grupo y medio natural para el
crecimiento y desarrollo armonioso de los ninos, quienes deben recibir la pro-
teccion y asistencia necesaria para poder asumir plenamente sus responsabili-

dades dentro de la comunidad.

En este sentido deben respetarse las responsabili-
dades y derechos de los padres de impartirle, en consonancia con la evolucién
de sus facultades, direccion y orientacion, siendo su responsabilidad primordi-
al la crianza y desarrollo del hijo; el cual tiene derecho a ser cuidado por los

padres, en la medida de lo posible (Preambulo y arts.5, 7.1, 8.1, y 18 de la CDN).
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De igual manera, la Ley N.° 26.061 consagra el dere-
cho del nifio a crecer y desarrollarse en su medio familiar, social y cultural; a la
intimidad de y en la familia de origen, debiendo prevalecer sus derechos e
intereses cuando exista conflicto frente a otros derechos e intereses igual-

mente legitimos (arts. 3, 7, 8, 11, 41, y concs.).

Asimismo, segun las previsiones del plexo normativo
aplicable, los anteriores postulados no resultan absolutos, pues se determina
que el nifio puede ser separado de sus padres, contra la voluntad de estos,
cuando a reserva de revision judicial las autoridades competentes determinen
de conformidad con la Ley N.° y los procedimientos aplicables, que tal sepa-
racion es necesaria en el interés superior del nifo; lo cual constituye principio
y pauta de interpretacion general de primordial consideracion (arts.3.1, 9 CDN;
art. 3 Ley nacional N.° 26.061; art. 4 Ley N.° 13.298).

2. En dicha inteligencia se observa que después de
tomar contacto con la nifna, la Alzada analiza las circunstancias particulares que
presenta este proceso, plataforma factica sobre la cual cimenta la interpretac-

ion que efectaa del interés superior de la pequena J.

En el tercer apartado del decisorio, el Tribunal relata
los antecedentes obrantes en autos que corroboran la actividad llevada a cabo
por el efector administrativo previa a la medida de abrigo adoptada en relacion
a la nina y durante su vigencia, tendiente a hacer cesar la vulneracion de sus
derechos, superar los obstaculos existentes para que retorne con su madre
bioldgica y a que esta ultima, a su vez, pudiera asumir la crianza y cuidado de J.
(fs. 336 vta./342).

También consigna el resultado de las gestiones rela-
cionadas con la familia ampliada -con la cual M. V. no mantiene vinculo
alguno-, salvo con su abuela paterna quien fue convocada en reiteradas opor-

tunidades por el Servicio Local, sin ningan tipo de respuesta, y con la del
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supuesto progenitor (que no reconocio a J.).

Todas las constancias evidencian el trabajo
desplegado de conformidad con los estandares de proteccion de la nifiez, que
estipulan que debe hacerse todo lo posible por preservar las relaciones famili-
ares de origen, las que como se advierte tuvieron resultado negativo (fs. 110, 116,
135, 139, 141, 156 /157, 158 /159, 210, 218 /219, 223 /227, 252, 255).

Asi es que, de los elementos de juicio glosados y
enunciados en el decisorio en crisis, emerge que el Servicio Local intervino
desde la gestacion de J. A partir de ese momento se incluy6 a la madre en el
programa de fortalecimiento familiar, mediante el cual se le proporcion6 una
acompanante para transitar el embarazo -controles médicos y cuidado de la
salud- y se la ubic6 en una pension, cesando de tal modo la situacion de calle
en la que se encontraba, aunque por poco tiempo, debido a su temperamento
que le imposibilita permanecer alojada con su hija en un lugar fijo -pension,
hotel- .También fue provista de todo lo necesario para la subsistencia de

ambas, incluyendo viandas para el almuerzo y la cena.

La acompanante asignada mantuvo contacto con la
progenitora una vez nacida la pequena y adoptada la medida excepcional de

abrigo respecto de esta ultima, que contaba con cuatro meses de vida.

El Servicio Local manifesté que V., la madre, entiende
el alcance del abrigo y sus consecuencias, ejecutandose la medida en su inicio
y transitoriamente en el hogar de la mencionada acompanante. El efector
administrativo al comunicarle a la madre que su hija seria trasladada a un hogar
convivencial, esperaba generar en ella signos de su relacion con la maternidad.,

lo que no se produjo (fs. 73, 80, 85, 111).

Agregado el informe de conclusion del Plan
Estratégico de Restitucion de Derechos (PER), donde se consigna las estrate-

gias iniciales (que incluyeron el tratamiento psicoterapéutico de la madre de la
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nina, la gestion conjunta con la Oficina de Empleo para ubicarla laboralmente y
la intervencion de la Oficina de Desarrollo, por la cuestion habitacional), dispu-
so SS citar -a efectos de tomar contacto con su personay con el equipo técni-
co- a los progenitores de J., M. V. V. y F. M. (supuesto padre de la nina) y a las
abuelas, senoras A. y M. (fs. 111 /113).

Pudiendo encontrarse la progenitora en situacion de
calle, se decret6 la busqueda de su paradero a través de la autoridad policial,
quien a tales fines mantuvo didlogo telefénico con aquella haciéndole saber los

pormenores y la urgencia de la citacion cursada por SS.

En esa oportunidad, V. se comprometio para firmar la
notificacion respectiva en la sede policial, lo que no hizo. Se fijo nueva audien-
cia a causa de su incomparecencia, que le fue comunicada mediante un mensa-
je via Facebook, (al no responder a los llamados telefénicos que se efectuaron
para localizarla) donde dijo, nuevamente, que se comprometia a firmar la noti-

ficacion, reiterando su incumplimiento.

Ante el resultado negativo de las diligencias practicadas
se publicaron edictos a fin de que comparezca al Juzgado con la finalidad de notifi-

carla de la subsiguiente audiencia, a la cual no concurrio (fs. 127, 164, 166, 170 /188).

A continuacion, la defensa oficial asumio inter-
vencion en representacion de la progenitora de la nifia, insto6 a la busqueda de
su defendida, llevandose finalmente a cabo la audiencia con fecha 19 de diciem-
bre de 2018 (fs. 189, 194, 199, 221, 242, 254, 256, 261/261 vta., 268 /271).

V. Con lo hasta aqui expuesto se corrobora que se ha
resguardado la garantia del debido proceso de la recurrente, habiéndose
agotado todas las medidas conducentes para que recobrara el cuidado y pro-
teccion de su hija; y su derecho de defensa, al constatarse que tuvo oportuni-
dad de tener conocimiento de la delicada situacion en que se encontraba su

derecho a ejercer la maternidad, no obstante lo cual las actitudes que asumio
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ante diferentes situaciones, denotan su renuencia, tanto para acoger las suger-
encias que le fueron efectuadas durante la vigencia de la medida excepcional,
con la finalidad de que pudiera asumir el cuidado y proteccion de J., como
después de su vencimiento, para cumplir los compromisos asumidos en sede

judicial aunque ello fuere perentorio (v. fs. 221, 261/262 vta. y 272).

Igualmente, de acuerdo a lo que se desprende de los
precitados argumentos, la impugnante no logro refutar las ponderaciones que
sustentan la configuracion legal del desamparo y abandono que la Alzada
encontro basandose en los hechos, en las normas legales, en opiniones doctri-
nales y en jurisprudencia, que exigen contar con la efectiva intervencion a los

padres bioldgicos (arts. 700, 607 inc. “c” Cod. Civ. Com).

En cuanto a la progenitora y la invocada condiciéon de
vulnerabilidad en que se encuentra - por la desproteccion y abandono de sus
propios progenitores y familia ampliada, como por la inexistencia de adultos
responsables que favorecieran y fomentaran sus potencialidades-, esta fue conoci-

da por el Servicio Local de 9 de Julio en el mes de mayo de 2015, cuando M. V. V,

siendo adolescente, fue encontrada sola en una confiteria de la ciudad de 9 de Julio.

Dicha situacion motivé que el efector administrativo
iniciara su intervencion con la familia V.-A., advirtiendo que la relacion vincular
que mantenia la adolescente con sus padres era muy conflictiva y disfuncional,
a tal punto que la misma -o contar con un lugar permanente donde vivir-

estaba en situacién de calle.

A efectos de garantizar los derechos de la joven, el
Servicio Local desplegd estrategias mediante entrevistas familiares -con la
finalidad de brindar herramientas para superar los problemas existentes-,
intentos para incorporar una acompanante familiar, la inscripcion de la joven
en la escuela para que retome sus estudios, la realizacion de talleres en la ofici-

na de empleo, la busqueda de un alojamiento para V., quien con el consen-
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timiento paterno y el acompanamiento irregular de su madre, permanecio

viviendo en dos pensiones diferentes.

Posteriormente con fecha 10 de marzo de 2016 se
adopto a su respecto una medida de abrigo, que culmino al alcanzar la mayoria
de edad, el 4 de junio de 2016 (v. fs. 1/3 y 27, Expte. N.° 818, caratulado “V., M. V.
s/ Abrigo”), con lo cual se visualiza que el trabajo del Servicio Local de 9 de Julio
en relacion a la problematica que afecta a la impugnante, se remonta a tiempo

antes de la medida de abrigo que dio inicio a estos obrados.

En el informe del equipo técnico del Juzgado de
Familia N.° 2, agregado a este proceso, quedaron expuestas las razones por las
cuales la impugnante carece de recursos subjetivos que le permitan garantizar
los derechos de su hija. También se corrobora que la progenitora se encuentra
en similar situacion a la existente al momento de la implementacion de la

medida de abrigo adoptada en relacion a su hija (fs. 268 /270).

No desconozco que la subjetividad de la madre esta
debilitada en virtud de su historia vital, pero para su fortalecimiento, necesario para
ejercer el rol de madre respecto de su hija -a la que puso en serio riesgo con sus
conductas- debi6 afrontar el inicio del tratamiento psicoterapéutico aconsejado,
temperamento que no se encuentra acreditado, mas alla de la ayuda que requiere y

que podria recibir por parte de la comunidad donde reside.

Ello implicaria que, para lograr, eventualmente, un
cambio en sus condiciones personales, necesitaria de mas tiempo, factor de
insoslayable consideracion por el impacto que opera en el desarrollo de los
ninos, y en especial cuando se encuentran en la primera infancia, periodo esen-
cial para la realizacion de los derechos. “La primera infancia es el periodo de
responsabilidades parentales mas amplias (e intensas) en relacion con los
aspectos del bienestar del nifilo contemplados por la Convencion: su super-

vivencia, salud integridad fisica y seguridad emocional, niveles de vida y



Cuaderno Tematico de Dictamenes de la PG de la SCBA

atencion, oportunidades de juego y aprendizaje y libertad de expresion. En
consecuencia, la realizacion de los derechos del nino depende en gran medida
del bienestar y recursos de que dispongan quienes tienen la responsabilidad de
su cuidado...” ("Observacion General N.° 7 (2005) Realizacion de los derechos

del nino en la primera infancia", 20.).

También considero que se ha constatado el agotami-
ento de las alternativas en pos de cumplir la finalidad de la medida de abrigo, -
restitucion de los derechos vulnerados- dando lugar a la excepcional sepa-
racion del binomio madre-hija, normada por el art. 607 inc. “c” del Cédigo Civil
y Comercial y 7 de la Ley provincial N.° 14.528; pues de acuerdo a lo dicho por
V.E. “ Es una verdad irrefutable que la familia -entendida en sentido amplio
como abarcativa de las personas vinculadas por parentesco cercano- con-
stituye el ambito primordial para el desarrollo del nifo y el ejercicio de sus
derechos. De alli que cuando se constata que es incapaz de actuar el estado
debe apoyarla y fortalecerla a través de las diversas medidas que ésta requiera
para el mejor cumplimiento de su funcion natural en este campo [...]. Es por ello
que la separacién de un menor de su familia s6lo se justifica cuando se haya
constatado el fracaso de las medidas dispuestas por el Tribunal para mantener
la unidad familiar” (SCBA, C. 86.250, sent. de 23-12-2003).

Asimismo, el interés superior de la nifa (art. 706 “c”
Cod. Civ. Com), principio rector definido como “la maxima satisfaccion, integral
y simultanea de los derechos y garantias reconocidos en esta ley” (art. 3 Ley N.°
26.061) e interpretado como “el conjunto de bienes necesarios para el desarrol-
lo integral y la proteccion de la persona y los bienes de un menor dado, y entre
ellos el que mas conviene en una circunstancia historica determinada, analiza-
da en concreto, ya que no se concibe un interés del menor puramente abstrac-
to, excluyendo toda consideracién dogmatica para atender exclusivamente a
las circunstancias particulares que presenta cada caso (conf. SCBA, Ac. 79.931,

sent. 22-X-2003)” (SCBA; C. 104.201, sent. de 25-11-09), debe considerarse

97



Los derechos de ninos, ninas y adolescentes

atribuyéndole la importancia adecuada en cualquier medida que se tome,
siendo el factor determinante en cuestiones que afectan a los nifios (“Ob-
servacion General N.° 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea

una consideracion primordial (art.3, parrafo 1)’ 4.36, 38).

Sobre tal base no puedo dejar de resaltar que por resolu-
cién judicial de fecha 4 de julio de 2019 se otorga al matrimonio compuesto por el

sefor L.J. C.y CA.G. la guarda con fines de adopcion de la nina J. V.

Ante el estado de situacién expuesto no encuentro
motivos que impidan a J. desarrollarse integralmente en el seno de una familia
apta para brindarle afecto, protegerla y cuidarla conforme a su edad, debiendo
preservarse -siempre que responda a su mayor beneficio- el derecho a man-
tener comunicacion con su progenitora (arts. 3, 7, 8, 9, 12, 19, 20, 21 CDN; art. 75
inc. 22 Const. Nacional; VI, DADH; arts. 2, 3, 8, 9, 11, Ley N.° 26.061; arts. 4, 5, 6,
7, Ley N.° 13.298).

Por consiguiente, pese al esforzado reclamo que pre-
senta la madre todos los elementos de juicio constatados en el proceso deno-
tan que tanto la sentencia de la instancia original como la de la Alzada han
interpretado el interés superior de la nifia conforme a las circunstancias del

caso (arts. 3, 19 y concs. CDN; CIDH, OC 17/2002 parr.77 y concs.).

VI. En virtud de los fundamentos expuestos propicio

rechazar el remedio extraordinario que dejo examinado.

La Plata, 24 de junio de 2020.

DR. JULIO M. CONTE-GRAND

Procurador General ante la Suprema Corte

de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
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DICTAMEN: . C. 123.657-1

“G. F. s/ abrigo”, fecha: 26/05/2020

Adoptabilidad. Denegacion del pedido de visitas de la madre biologi-
ca. Incumplimiento de la progenitora del tratamiento indicado para su
salud mental. Episodios violentos. Interés superior del nino. Absurdo
no demostrado.
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ProviINcIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SuPREMA CORTE DE JUSTICIA
“G. F. s/ Abrigo”.

C. 123.657-1

Suprema Corte:

I. La Sala Primera de la Excma. Camara Segunda de
Apelacion en lo Civil y Comercial de La Plata, resolvio -en lo que fue motivo de
agravios- confirmar la sentencia del Juzgado de Familia N.° 4 departamental,
que declaro el estado de adoptabilidad del nino F. G. y desestimo el pedido de

visitas de la madre bioldgica .

Contra dicho resolutorio la senora titular de la
Unidad de Defensa N.° 13, invocando el art. 48 del CPCC, plantea recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley patrocinando a la progenitora del men-

cionado nino, senora G. A. G., el que fue concedido.

Denuncia la impugnante que el fallo en crisis incurre
en absurdo y arbitrariedad; que ha violentado las prescripciones previstas en los
arts. 3, 5, 9, 18, 19 y concs. de la Convencion Internacional de los Derechos del
Nifo; art. 17 inc. 1 del Pacto de San José de Costa Rica; la Opinién Consultiva 17 de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, punto 76 y concs; art. 23 de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad; arts. 607, 608,
609, y concs. Codigo Civil y Comercial de la Nacion; arts. 7, 11, 33, 37, inc. "a”, 39,
41y concs. de la Ley N.° 26.061; arts. 34 y concs., Ley N.° 13.298 y Decreto Ley N.°
300,/2005; art. 384 y concs. Codigo Procesal Civil y Comercial provincial.

Indica que la Alzada interpreta erroneamente la
legislacion aplicable, construye el interés superior del niflo dogmaticamente y
prescinde de analizar, de modo coherente y armonico, las disposiciones de los

tratados internacionales, del Cédigo Civil y Comercial y de la Ley N.° 26.061.

Puntualiza que pese a sus limitaciones, en razén de su
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salud mental, la madre siempre estuvo presente en el desarrollo del proceso,

excepto cuando estuvo privada de libertad.

Argumenta que la condicion de persona con
discapacidad mental no es suficiente para juzgar la idoneidad para el ejercicio
del rol materno, ello de acuerdo a lo que se desprende de los arts. 700 y 702 inc.
2 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion que regulan, respectivamente, la

privacion y la suspension de la responsabilidad parental.

Alega que los juzgadores interpretan erronea y aislad-
amente los arts. 3, 20, 21y 39 de la Convencién de los Derechos del Nifo, porque

separar al nifio de su madre no es la solucion que protege su interés superior.

Senala que al decretarse el estado de adoptabilidad e
impedirse sistematicamente la reanudacion del régimen comunicacional, los
“diferentes efectores judiciales y administrativos no han priorizado el vinculo

materno filial” (v. fs. 112 in fine)

De tal modo entiende que se han violentado los dere-
chos ala familia y a la identidad de F., favoreciendo la generacion de lazos afec-

tivos entre el nino y la familia guardadora.

Igualmente, relata que las decisiones adoptadas con
la finalidad de procurar satisfacer el interés superior de F. “han sido tomadas en
clara contradiccion con la decision de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el Asunto, " L.M. Medidas Provisionales respecto de Paraguay” del
1de Julio de 2011, y que ratifico luego en ‘Fornerén’y ‘Furlan’ respecto del paso
del tiempo y de la necesidad de evitar la creacién de vinculos o la consolidacion
de desvinculos por el mero transcurso del tiempo...”, vulnerando el derecho del

nino a vivir con su madre (fs. 112 vta.).

Expresa, asimismo, que al valorar el Tribunal la causa

penal de la senora G., vicia de absurdo y arbitrariedad al pronunciamiento dado
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que no guarda relacion alguna con su capacidad en el ejercicio del rol materno.

Manifiesta que no puede la sentencia sostener, que
existio fracaso de la actividad desplegada “por las parte [sic] publicas y privadas”
para restablecer el derecho de F. a ser cuidado por su madre, cuando el Servicio

Local nunca llevo a cabo estrategias de vinculacion entre aquellos (fs. 114).

En lo relativo a las conductas del sistema de apoyo
que invoca la Alzada como elemento de conviccion, apunta que su idoneidad

nunca se cuestiono6 en el proceso sobre determinacion de la capacidad.

Plantea que “mientras se dejaba nota durante seis
meses, paralelamente avanzaba a pasos agigantados y sin poder compulsarlos
el incidente de vinculacion con fines de adopcién. Tampoco se pudo tener
conocimiento del mismo por la imposibilidad de tomar vista del expediente de
abrigo desde el 4 de diciembre de 2018 hasta el 17 de mayo de 2019...” (114 vta.).

Denuncia que “La falta de acciones por mas de un ano
y medio de proceso por parte del Servicio Local importa una franca violacion a
las prescripciones de las obligaciones positivas que al Estado manda cumplir el
articulo 35 Bis, 5° Parrafo de la Ley N.° 13298".

Asevera que se hizo caso omiso a las recomendaciones

profesionales que propiciaban en autos la vinculacion de la madre con el hijo.

También se agravia por la desestimacion del vinculo
materno filial que dispuso la sentencia recurrida. Como base de su fundamento,
remite a los argumentos desarrolladas anteriormente, destacando la convenien-

ciay la necesidad de sostener una comunicacion entre el nifo y su madre.

Relata que la reanudacion de las visitas se peticiono
desde el inicio del proceso, con resultado negativo, razoén por la que sostiene
que en torno a ello se evidencian apreciaciones discriminatorias y que vulneran

la garantia del debido proceso y el derecho de defensa en juicio.
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Recuerda que la medida excepcional de abrigo
adoptada en relacion a F., se origino en el pedido inicial de ayuda de la sefiora
G.; medida que significo el alojamiento del pequenio en una institucion distante
de la residencia materna, dificultando el contacto cotidiano entre ambos,

sumando a ello la falta de una familia extensa que la contenga y colabore.

Consigna que tanto ese Ministerio Publico como el
Pupilar han efectuado numerosas presentaciones con la finalidad de obtener la
revinculacion de la madre con el hijo, y el Servicio Local, sin responder los oficios

ordenados, solicit6 al juzgado se declare el estado de adoptabilidad de F..

Hace notar que la sefiora G. no posee restricciones
en el rol materno, segun se desprende de la sentencia de fecha 11 de septiembre
de 2018 dictada en el proceso sobre determinaciéon de capacidad juridica que se

le sigue, aunque necesita apoyo y acompanamiento para la crianza de su hijo.

Estima que el Tribunal en los considerandos de su
pronunciamiento, denota argumentos basados en “prejuicios, especulaciones,
presunciones derivadas de la idea de “peligrosidad”, “riesgo” en relacion a la

madre con padecimiento mental.

Solicita que los argumentos esgrimidos por el Alto Tribunal en
causa Ac.76.548, en especial los del doctor Negri, -que transcribe- se apliquen en autos.

En definitiva, peticiona se revoque el decisorio atacado
reintegrandose a F. al hogar materno; y de no prosperar lo requerido, se ordene la
adopcion de medidas concretas por parte del Juzgado de origen con la activa partici-
pacion del Servicio Local de Promocion y Proteccion de los Derechos del Nifio, tendi-

entes a concretar una progresiva revinculacion del pequefo con su progenitora.

I1. De la lectura de los fundamentos en que basa la
recurrente su queja, emerge que cuestiona la interpretacion que de los hechos

efectda el Tribunal para juzgar la idoneidad en el ejercicio del rol materno.
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Al respecto es consolidada doctrina del Alto Tribunal
provincial que la determinacion de la existencia de la situacion de abandono de
un menor, las apreciaciones de las circunstancias para definir la custodia, el
régimen de comunicacion de los menores en funcion del interés superior de
estos y la aptitud e idoneidad de los padres para el ejercicio de los roles paren-
tales, constituyen una cuestion de hecho que solo permite su revision en esta
instancia si se acredita la existencia de absurdo (causas C. 101.304, sent. de
23-12-2009; C. 121.150, sent. de 11-10-2017; C. 121.768, sent. de 7-11-2018; C.
121.549, sent. de 25-4-2018).

En virtud de la precedente doctrina, advierto que no
ha podido la impugnante demostrar el alegado vicio de absurdo, tornando
insuficiente el remedio extraordinario interpuesto (causa C. 65.618, sent. de
13-3-2002; L. 101.513, sent. de 17-11-2010, entre muchas otras).

Ello asi desde que, para encontrar configurado dicho
vicio, se requiere constatar en la sentencia atacada “un desvio notorio, patente
o palmario de las leyes de la l6gica o a una interpretacion groseramente errada
de la prueba producida. Inversamente, no cualquier error, ni la apreciacion
opinable, ni la posibilidad de otras interpretaciones, etc., alcanzan para config-
urar tal instituto, siendo necesario que se demuestre un importante desarreglo
en la base del pensamiento, una anomalia extrema, una falla palmaria en los
procesos mentales, para que se evidencie la irracionalidad de las conclusiones
a que se ha arribado. Y ello, por supuesto, debe ser eficazmente denunciado y
demostrado por quien lo invoca (causas. C. 100.989, sent. de 3-3-2010; C.

105.031, sent. de 27-4-2012); situacién que no acontece en autos.

ITII. No obstante las anteriores consideraciones, la
indole de la materia sobre la que reposa este conflicto, senala el abordaje del
remedio planteado; es que: “..en los procesos donde se ventilan conflictos de
familia y en general cuestiones de interés social, se amplia la gama de los

poderes del juez, atribuyéndosele el gobierno de las formas, a fin de adaptar
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razonable y funcionalmente el orden de su desarrollo a la finalidad prioritaria
de que la proteccion se materialice. Es evidente que en estos litigios aislar lo
procesal de la cuestion sustancial o fondal, limitarlo a lo meramente técnico e
instrumental, es sustraer una de las partes mas significativas de la realidad
inescindible...” (Causa Ac. 56.535, sent. de 16-3-1999; C. 87.970, sent. de
5-12-2007; C. 99.748, sent. de 9-12-201; C. 115.747, sent. de 6-8-2014).

De igual manera, tampoco pueden dejar de meritarse
las particularidades de la situacion en que se encuentra F., labor en la que el
interés superior del nino, es el norte que debe guiar al juzgador (causa
C.115.708, sent. de 12-6-2013; C.115.747, sent. de 6-8-2014).

1. En dicha inteligencia, se verifica de los argumentos
aducidos por laimpugnante que, a su entender, la discapacidad mental de la madre del
nino ha sido el motivo para juzgar negativamente su idoneidad para el ejercicio del rol

materno; y que la revinculacion de la mencionada con el hijo nunca se llevo a cabo.

a. En el caso de marras no entiendo corroborado que
dicha hermenéutica haya determinado la decision de la Alzada pattra declarar
al nino F. en situacion de adoptabilidad, de acuerdo a lo que se desprende de la
sentencia y de las constancias que integran este proceso, como su acollarado

“G., G. s/ Determinacion de la capacidad juridica”

Asi se sostiene en el pronunciamiento: “..desde los
seis meses de vida hasta la actualidad, en que esta proximo a cumplir 3 afios
[...]- no ha sido posible restablecer el derecho a ser cuidado por su madre (art.7
CDN), a pesar de la actividad desplegada en ese sentido por las partes publicas
y privadas que :intervienen en este expediente...Cuando la separacion de su
familiar de origen es necesaria por el interés superior del nifo, como en el caso
que nos ocupa, los 6rganos (sic) de proteccion de la nifiez deben proteger al
nino contra toda forma de perjuicio, para lo cual deben asegurarse antes de

reintegrarlo a su familia que no sera objeto de descuido o trato negligente, que
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la madre esta en condiciones para cuidarlo y protegerlo”.

En referencia a las constancias del mencionado pro-
ceso acollarado, -en lo que resulta de interés- se desprende de su lectura que
en el ano 2015 G. A. G., habiendo fracasado la convivencia con su familia, -de la
cual se encuentra totalmente desvinculada-, se radica en la localidad de

Cariuelas, en situacién de calle.

Segun informa, el 15 de agosto de 2015, la directora de
la Secretaria de Discapacidad del Municipio de Canuelas, aquella "asiste todos
los dias por la mafana hasta las 14 hs. y después se va a la calle hasta que regre-
sa nuevamente a la Comisaria de Canuelas lugar donde sigue viviendo "(sic).
Destaca que G. posee una actitud querellante y manipuladora y que ha intenta-
do prender fuego la municipalidad. Comunican que se han contactado con la

curaduria interviniente para que no siga en condicion de calle (fs. 269).

El 21 de agosto de 2015 se restringe la capacidad de
G., en los términos del art. 32 del Codigo Civil y Comercial y se designa en el

cargo de curador definitivo a la curaduria oficial (fs. 273 /274 vta.).

Se articula la intervencion de esta dependencia, del
municipio y del hospital de la mencionada localidad, con la finalidad de mejorar
las condiciones de vida en que se encuentra la causante, brindandole asistencia
y acompanamiento terapéutico. Las acciones conjuntas encauzadas por los
operadores dan solucion a la cuestion habitacional (fs. 235 vta., 277, 278, 280,
318, 332/334, 339, 342, 293, 296, 297, 324).

Estando en curso la gestacion de su hijo, la progenit-
ora recibe mobiliario, alimentos, medicacion, continda con acompanamiento
terapéutico y se llevan a cabo gestiones para que pueda instalarse, y persistir
en el tratamiento psicolégico, y psiquiatrico en el hospital “Dr. Angel Marzetti”
de Canuelas; establecimiento que hace saber de los controles obstétricos que

realiza la madre del nino, no asi de los psicologicos y psiquiatricos, a los que no
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quiere concurrir (fs. 318, 331/333, 337/337 vta., 375/376).

A pocos de dias del nacimiento de F., la Curaduria
Oficial se interioriza y constata el estado en que se encontraba el nifio junto a
su madre, tomando contacto, ademas, con las profesionales de Canuelas invo-

lucradas en el caso -psicologa, trabajadora social y acompanante terapéutico-.

El 19 de octubre de 2016, la progenitora manifiesta la
intencion de entregar su hijo F. a M. O., aduciendo no estar preparada para

criarlo, que quiere ser libre (fs. 409 /410).

Por otro lado, se inician las presentes actuaciones
sobre Abrigo (Expte. LP 62299 /2016) con la comunicacion efectuada por el Ser-
vicio Local de Promocion y Proteccion de los Derechos del Nifio de Canuelas,
de la medida de abrigo no institucional adoptada en relacion al pequefio F. G. y

del plan estratégico de restituciéon de derechos.

En dicha oportunidad relatan que el bebé se aloja
con el matrimonio conformado por la sefiora O.y el senor G., en cumplimiento
de la referida medida de abrigo; donde permanecio hasta su traslado a Hogares
de Belén (fs. 1/18, 33).

Asimismo, el mencionado organismo senala: “el prin-
cipal obstaculo para el desarrollo y bienestar de F. es la inestabilidad de su
madre debido a [...] la interrupcién de tratamiento psicoldgico y psiquiatrico y
el deseo de ella de no continuar brindando cuidado y proteccién a F; y refiere
entre los objetivos fijados, -tendientes a lograr que G. G. supere los precitados
obstaculos-, que el nino resida cerca de su madre, que esta revea su decision de
no criarlo, que pueda con la colaboracién de O., cuidar y proteger a F.; y que la

madre retome el tratamiento psicoldgico y psiquiatrico.

También hace saber el Servicio del expresado desac-

uerdo de la progenitora con el traslado de su hijo a Hogares de Belén y de la
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insistencia en que el nino debia estar con la sefiora O..

En relacion a esta ultima, el citado organismo resalta
la importancia de su acompanamiento en la construccién de algunas funciones
maternas de G., ello conforme lo visualizado en los encuentros de revincu-
lacion materno filial, llevados a cabo los dias 7y 23 de febrero de 2017; e informa
que tales encuentros estaban pautados cada quince dias, con una hora de dura-

cion aproximada y que se irian incrementando.

El 6 marzo de 2017 se presenta en forma espontanea
en el Servicio Local la mama del nifio quien manifiesta no desear que el matri-

monio O.-G. sea su apoyo para el maternaje (fs. 69,/70).

En relacion a esa decision, el nombrado organismo
manifiesta que la senora G. “no expresa los motivos, observan incoherencia en
el discurso. Su actitud es desafiante, oposicionista y un tanto agresiva, elevan-
do el tono de voz en varias oportunidades”, e igualmente indica que le explica-
ron la estrategia propuesta, lo logrado con O.; que le informaron que la inter-
rupcion de la revinculacion con su hijo persistiria hasta tanto no se resuelva la
situacion. En respuesta la madre expreso: “si no me lo traen a F., tengo otro y
listo, o lo voy a buscar, no sé, ustedes no me lo van a prohibir”, sehalando

ademas que una amiga cuyo apellido desconoce (“]”) seria su apoyo.

Evaluadas las circunstancias descriptas el equipo
técnico del efector administrativo resuelve cesar momentaneamente la revinc-
ulacion de la progenitora con el hijo. Asimismo informan que le gestionaron
turno en psiquiatria en el hospital local, dado que abandon¢ el tratamiento y
nunca sostuvo el cronograma de medicacion indicado por la profesional actu-
ante. Asevera dicho equipo que: “Se ha observado a G. muy violenta en su acti-
tud para con los profesionales de este Servicio no logrando tomar conciencia
respecto de la importancia de las estrategias que se habian desplegado a favor

de la restitucién de derechos de su hijo F., y desestimando las mismas” (fs. 70).
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Del informe de seguimiento del Plan Estratégico de
Restitucion de Derechos (PER) emerge que se comunicé a la senora G. de la
interrupcion momentanea de la revinculaciéon con su hijo, hasta tanto no tome
una decision firme respecto de quien sera su nuevo apoyo, y reinicie, y logre
sostener el tratamiento psicologico y psiquiatrico, sin los cuales considera el
equipo técnico del Servicio Local que la madre del nifio F. no logra mantenerse
compensada emocionalmente, presentando en ocasiones episodios de violen-
cia. (fs. 76 /77).Concluido el PER, por haber fenecido el plazo maximo de dura-
cion de la medida excepcional de abrigo, el Servicio consigna que a la fecha G.
no ha cumplido con las pautas dispuestas en las estrategias de restitucion de
derechos, no se evidencia la voluntad de fortalecer el rol materno; evalia que el
nifo se veria expuesto a constantes situaciones de riesgo, debido a que la
madre no logra identificar situaciones peligrosas. Solicita dicho organismo se
declare el estado de adoptabilidad del nino F. en virtud de los resultados
obtenidos, a través de las estrategias instrumentadas, la descripcion del cuadro
familiar de origen, el estado de situacion de las causales que motivaron la

medida, y el despliegue subjetivo observado en el nifio durante la intervencion.

b. Es el Sistema de Proteccion Integral de los dere-
chos de la Nifiez, (Ley nacional N.° 26.061 y leyes provinciales N.° 13.298, N.°
13.634 y N.° 14.528), el que regula la intervencion del Estado, la cual esta desti-
nada a proteger a los ninos, ninas y adolescentes mediante medidas de protec-
cion. Cuando para cumplir tal cometido se evalie necesario adoptar una
medida que implique la separacion de la familia -de caracter excepcional y pro-

visoria- distingue dos esferas de actuacion delimitadas.

En la etapa inicial, es el 6érgano administrativo quien
tiene la facultad de su dictado, con el correspondiente control judicial (arts. 35
inc. h, mod. art. 100 Ley N.° 13.634, 35 bis, 37, 38 y concs., Ley N.° 13.298, art. 35
bis decreto reglamentario 300/05; arts. 39, 40 y concs. Ley N.° 26.061) hasta el

vencimiento del plazo maximo de vigencia de la medida excepcional adoptada.
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De no dar resultado las estrategias implementadas para modificar las circun-
stancias que motivaron su procedencia, se establece que el mencionado organis-
mo dictaminara sobre la declaracion de la situacion de adoptabilidad del nifo,
cuyos derechos se encuentran vulnerados. De tal modo culmina la intervencion
netamente administrativa, la cual se deriva al ambito jurisdiccional que la asume

plenamente, sin perjuicio del posible despliegue conjunto de estrategias.

i. En el marco de las circunstancias y conceptos
relatados, se constata la labor desplegada por los operadores de los organis-
mos intervinientes procurando dotar a la madre de F. de los medios necesarios,
para que pudiera hacerse cargo de la proteccion y cuidado de su hijo. Ello hasta
el cumplimiento de los plazos legales establecidos, previstos con el objeto de
evitar las consecuencias adversas que el transcurso del tiempo opera en la vida

de los ninos, menoscabando su interés superior .

En el mismo sentido, es posible cotejar que pese a la
contencion, explicaciones de su importancia y turnos tramitados con su
médica tratante del hospital “Marzetti” de Canuelas, doctora L., la progenitora
no llevo a cabo el tratamiento psicoldgico y psiquidtrico indicado, ni el crono-
grama de medicacion; los que se tornan indispensables para la compensaciéon
emocional de aquella. Dicha condicion fue evaluada como necesaria y funda-
mental para la toma de conciencia de los cuidados que debia recibir el nino.
También, el efector administrativo deja expresado que G., protagonizé episodi-

os de violencia (fs. 69/70, 234 /235).

Por tales motivos, que surgen con claridad de los
informes del Servicio Local, no se continu6 con la revinculacién iniciada en
febrero de 2017; y aunque reclamada en autos por la progenitora, el deseo
expresado de recuperar al hijo no resulta suficiente, si no se encuentra acom-
panado de acciones directamente relacionadas con lo pautado, en este caso el

cumplimiento del tratamiento a su salud mental, condicién que no cumplio.
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ignorarse que en la especie, el tiempo transcurrido desde que F. se encuentra
en guarda del matrimonio compuesto por la sefiora F. y el senor R. con caracter

cautelar, ha gravitado en su desarrollo.

El informe de actuacion elaborado por el equipo técnico
de la Secretaria de la Mujer, Igualdad de Género y Proteccion de la Familia de
Canuelas, glosado en autos, da cuenta de las entrevistas con el nifio y el matrimonio
guardador F.-R., quienes expresan que el pequeno se ha adaptado favorablemente
al ambito familiar y vinculado con parte de la familia ampliada de ambos cényuges,
que no ha presentado mayores inconvenientes. Los pretensos adoptantes hacen
saber que ya han llevado a F. al correspondiente control pediatrico y que “aguardan
el inicio del jardin maternal” (fs.92 /94 Legajo Art.250 CPCC).

3. Por ultimo, resta abordar la cuestion relacionada

con el régimen de comunicacion solicitado por la quejosa.

Sobre dicho planteo, entiendo que
los motivos que brinda la Camara para sustentar su rechazo resultan acertados
en cuanto que: “El mantener un régimen de contacto presupone que la madre
bioldgica trabaje con su terapeuta y su psiquiatra el lugar que ocupara en la
vida del nifio y su respeto por las funciones maternas y paterna de los adopt-
antes. De los expedientes analizados (ademas del presente, el de determinacién
de la capacidad de la madre y el informe requerido) surge que no existen
actualmente las condiciones...” para que la Sra. G. pueda integrarse en la vida

familiar de F.

Dicho criterio no impide que de cumplir la madre con
tales premisas, pueda evaluarse su procedencia mediante un informe interdiscipli-

nario, ello en tanto el contacto signifique satisfacer el superior interés del nifo.

Como expresara el Alto Tribunal, “De esta manera,
frente a un presunto interés del adulto se prioriza el de los nifios, reconociendo

las propias necesidades y la aceptacion de los derechos de quienes no pueden
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meses y diecisiete dias “por ser autora responsable de los delitos de agresion
con arma y desobediencia —cinco hechos en concurso material-", perpetrados

en Canuelas en el afio 2017 y 2018.

Asimismo el Tribunal, previa alusion y transcripcion
de consideraciones efectuadas por el psiquiatra forense de la Asesoria Pericial
en la IPP N.° 0603001493-17, seguida a G., expone: “Todo esto indica que la
apelante no puede, hace tiempo controlar el pasaje al acto tiene dificultades de
controlar sus impulsos y no posee un apoyo que la contenga y asista. Como
consecuencia ha reiterado su conducta de violar la perimetral [...]. Por otro
lado es determinante el hecho de que la apelante ha abandonado hace tiempo
el tratamiento psicoldgico y psiquidtrico, que son esenciales, tanto como la

”

existencia de apoyos, para que esté en condiciones de proteger y educar a F....".

a. Como se constata de las referencias apuntadas por
la Camara, los antecedentes de naturaleza penal valorados, no hacen mas que
ratificar tanto la subsistencia de las conductas violentas de la progenitora
informadas en su oportunidad, como la potencialidad de su reiteracion; tem-
peramento que no se compadece con las condiciones requeridas para ejercer

responsablemente el cuidado y proteccion de su pequeno hijo.

La Alzada concluye en la necesidad de decretar el
estado de adoptabilidad priorizando el interés superior del nifo, después de
considerar que “En el presente se ha otorgado mas tiempo del que ordena la ley
ala Sra. G. para buscar apoyos que le permitieran sostener la crianza adecuada
de F., sin que se haya concretado el fin buscado”; y de apreciar que F. se
encuentra en guarda integral con caracter cautelar, hasta tanto quede firme la
sentencia de estado de adoptabilidad, desde el dia 23 de mayo de 2019 (arts. 607
inc. “c”, Cod.Civ.Com.; art. 4 Ley N.° 13.298, art. 7y 12 Ley N.° 14.528, 35 bis Dec.
Ley N.° 300/05).

En linea con los precitados fundamentos no puede
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ii. Cabe traer a colacion que la senora G., en virtud de
la sentencia judicial que declaro la restriccion a su capacidad en los términos
del art. 32 del Cddigo Civil y Comercial, requiere apoyo exclusivamente para
realizar actos juridicos de disposicion patrimonial y para ejercer el rol materno
(art. 43 Cod. Civ. Com.).

En dicho contexto, K. E. fue designada judicialmente
en la funcién de apoyo a la maternidad, para brindar acompanamiento en la
crianza, para el fortalecimiento y desempeno del rol materno y para asistirla en
los juicios que se promuevan o donde se debatan cuestiones relativas a ellos (fs.

273 y 614, autos “G., G. s/ Determinacion de la capacidad juridica”).

Por consiguiente, siendo que la capacidad juridica es
la regla (art. 23 Céd. Civ.Com.) y su restriccion la excepcion (art.31 inc. “b”, Cod.
Civ. Com.) la senorita G. goza de plena autonomia para la realizacion de todos
los actos que no se determinaron en la mencionada decision judicial; y los
apoyos designados, por su parte, deben cenir su actuacion a las funciones judi-
cialmente establecidas, promoviendo la autonomia de la persona para la toma

de decisiones para el ejercicio de los derechos.

En la especie, E. no sustituye las decisiones que exija

el ejercicio de los derechos y deberes parentales de la madre de F..

2. La recurrente pone también en tela de juicio la
valoracion de la causa penal seguida a G., sefialando que no guarda relacion con

la capacidad de la madre para el ejercicio del rol materno.

La Alzada, con sustento en los hechos que se tuvieron
por acreditados en la sentencia emitida por el Juzgado Correccional N.° 1

[

departamental, -de fecha 3 de abril de 2019-, afirma *“.. que ha ejercido actos
de violencia contra la autoridad policial, lo cual coincide con los dichos del Ser-
vicio Local respecto de que han sufrido violencia de su parte” Ello asi pues en

el mencionado resolutorio, se condend a G. A. G. a la pena de prision por diez
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ejercerlos por si mismos (causas C. 100.587, cit. y C. 119.647, "M., S.A’, sent. de
16-111-2016). La atencion primordial al "interés superior del menor" a la que
hacen referencia los arts. 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y 706,
inc. "c" del Cédigo Civil y Comercial apunta a constituirse en pauta de decision
ante un conflicto de intereses y en criterio para la intervencion institucional
destinada a su proteccion. Este principio proporciona un parametro que per-
mite resolver las cuestiones de los menores con los adultos que lo tienen bajo
su cuidado y la decision final ha de ser la que resulte de mayor beneficio para
aquéllos. Pues la infancia es concebida con una dimensién auténoma, que
refiere sus propios derechos e intereses y, sobre esa base, dentro de un sistema
familiar y social: corresponde sustituir las preferencias centradas en la figura
del adulto por una construccion en la cual el eje es el nifio (causa C. 108.474,
sent. de 6-10-2010, causa C.121.150, sent. de 11-10-2017)".

En razon de todo expuesto, aprecio que la Camara ha
resuelto en funcion de lo mas beneficioso para F. G., preservando de tal forma
y con caracter prioritario el interés superior del pequeno, principio rector y
criterio de interpretacion que define el embate (arts.3, 20.1 CDN, Comité de los
Derechos del Nino, Observacion General N.° 14, parr. 39; art. 3 Ley N.° 26.061;
art. 4 Ley N.° 13.298, art. 2 inc. “a” Ley N.° 14.528, art. 706 Cod. Civ. Com.).

IV. Consecuentemente, por no encontrar corrobora-
das las alegadas infracciones legales, ni el vicio de absurdo endilgado, propicio

el rechazo del recurso extraordinario deducido.

La Plata, 26 de mayo de 2020.

DR. JULIO M. CONTE-GRAND

Procurador General ante la Suprema Corte

de Justicia de la Provincia de Buenos Aires

115






(648

T
m
Procuracion General de la

Suprema Corte de Justicia
Provincia de Buenos Aires

DICTAMEN: C. 123.435-2

“B.,C.yB.C., L. U.s/ abrigo”, fecha: 20/05/2020

Adoptabilidad. Tension de intereses. Prevalencia del interés superior
del nino. Madre privada de la libertad. Tratamiento por adicciones.
Falta de adhesion a los tratamientos. Integridad psicofisica de los
menores. Privacion de la responsabilidad parental.
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ProviNnciA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SUuPREMA CORTE DE JUSTICIA
“B.C.yB.C.L.U.s/ abrigo”

C.123.435-2

Suprema Corte:

I. La Excelentisima Camara de Apelaciones en lo Civil
y Comercial del departamento judicial de San Isidro -Sala III- confirmo el deci-
sorio de grado que declar¢6 a la nifia C. B. (nacida el 8 /12 /16) -hija de Y. B. B., sin
filiacion paterna- y al nino L. U. B. C. (nacido el 12 /6 /14) -hijo de Y. B. B. y de K.
N. C. M.- en situacion de adoptabilidad (fs. 606 /622 vta.).

Contra tal decision se alzo la progenitora a través de
la sefiora defensora oficial, doctora Raquel M. E. Boly Villanueva, en su caracter
de curadora provisoria -art. 12 Codigo Penal- y letrada de la misma, inter-

poniendo recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley.

I1.-Sostiene que la decision impugnada efectu6 una
incorrecta aplicacion de los articulos 607, 609, 613, 638, 639, 641, 646 y cc. del
Codigo Civil y Comercial de la Nacidn; 18 de la Constitucion Nacional; 10, 11, 15
y cc. de la Constitucion Provincial; 2, 3, 4, 5, 7, 8, 9, 16, 18, 27 y 39 de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifo; 1, 2, 3,7, 10, 11, 14, 17, 29, 33, 34, 35, 37y 39
dela Ley N.°26.061; 3,9y cc.dela Ley N.°13.298 y 34, 36, 384 y cc. del Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires. Denunci6 también

vicio de absurdo (ver pto. Il y V del recurso en analisis).

III. Se queja la senora B. de lo manifestado por la
Alzada respecto al desenvolvimiento que tuvo durante tramitacion del proceso,
sosteniendo que los sentenciantes incurrieron en el vicio de absurdo cuando
manifestaron que la progenitora debia soportar los efectos de la conducta pro-
cesal por ella asumida, ya sea por no haber cuestionado las decisiones adopta-
das por la magistrada de grado hasta obtener su ineficacia, o bien, por no haber

requerido medidas para superar la situacién que estaba atravesando, entendi
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endo que se pretendio fuera la propia progenitora
quien delineara estrategias para remover los motivos que dieron origen a los

abrigos dispuestos en relacion a sus hijos.

Luego, critica lo manifestado por la Alzada respecto
de la labor llevada a cabo por el Servicio Local para remover los obstaculos que

se le presentaban a la progenitora.

Asi, reiterando conceptos vertidos en el anterior cues-
tionamiento y sumando que no se advirti6 el tiempo y las dificultades que tuvo
para acceder a las constancias del expediente, reprochd que los juzgadores
hubieren afirmado que el Servicio Local de Tigre realizo tareas tendientes a
restablecer el vinculo materno filial, permitir que la progenitora ejerciera su rol
de madre y posibilitar el desarrollo de C. y L. en el seno familiar, pese a que el
organo administrativo acotd su intervencion a manifestar que la madre debia
comenzar tratamiento debido a sus adicciones, delegando tal tarea en la
institucién penal donde estaba alojada Y. B., para después, sin otras articula-

ciones o trabajo con ella, se pidiera el estado de adoptabilidad de los nifos.

Sostiene que la Alzada pretende delinear un perfil en
la persona de la senora B. con base en su falta de capacidad para ejercer el rol
materno, criticando puntualmente el informe del equipo técnico del juzgado de
familia cuando advirtio la inexistencia de “modificaciones destacables” en la

conducta de la madre.

Al respecto afirma que estar separada de sus hijos
“desalienta todo tratamiento” y destaca que en su “peor momento de consumo,
tuvo la precaucion de pedir ayuda a su amiga para cuidar a L., circunstancias
que entiende coadyuvan a no tener por configurada la situaciéon de abandono,

ni la de poner en peligro la seguridad de los ninos.

Continda diciendo que resulta incomprensible que se

le endilgara a la sefiora B. escasa capacidad para ejercer el rol materno, cuando
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en realidad no ha podido practicarlo debido a su situacion de encierro. Cita
normativa internacional vinculada a la posibilidad que mujeres madres privadas
de libertad se ocupen de la crianza de sus hijos, refiriendo que a nivel local la
Ley N.° 24.660 “de alguna manera recepciona estos principios” y asi considera
que la declaracion de adoptabilidad decretada, debilita esas disposiciones y por
lo tanto, sostiene, no deberia aplicarse al caso en andlisis el sistema previsto
por los articulos 700, 701 siguientes y concordantes del Codigo Civil y Comer-

cial de la Nacién.

Refiere que no se trabajo con la progenitora y se
declar¢ el estado de adoptabilidad de los nifios valiéndose de un informe lleva-
do a cabo por el Servicio Local de Tigre en el ano 2017, omitiendo considerarse
el que fuera emitido por el Servicio Penitenciario de fecha posterior -27/12 /17-
y del que se desprenderia -a diferencia de otros elaborados con anterioridad-,

la evolucion y adherencia de la sefiora B. al tratamiento debido a sus adicciones.

Afirma que el organismo administrativo “sellé la
suerte de C.y L” desde el mismo momento en que la medida de abrigo fue judi-
cializada y se tomé conocimiento de la detencién de la progenitora, dejando
que el proceso judicial discurra sin implementar estrategia alguna de acuerdo
a lo normado por el articulo 18 de la Ley N.° 13.298. Agregd que pese a haber
denunciado inaccién de parte del Servicio Local se permitié el avance de la
causa, decretandose el estado de adoptabilidad de los nifios argumentandose la

imposibilidad de la madre para revertir los obstaculos que se le presentaron.

Insiste con la escasa labor llevada a cabo por el
organo administrativo y que la tnica indicacion brindada a la progenitora -la
realizacion del tratamiento psicoterapéutico- fue cumplida, demostrando su
compromiso tendiente a dar un giro a la conflictiva en la que se encontro
inmersa y sortear las dificultades que dieron origen a la medida de abrigo, todo

"

lo cual fue ignorado por la Alzada, colocandola en “estado de indefension”, “vul-

nerandose claramente sus derechos de defensa y debido proceso”
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Sostiene que incumbe al Estado a través de los
organismos pertinentes, la adopcion de acciones positivas tendientes a evitar
la separacién de los nifios de su grupo familiar y dado que en el caso puntual el
Servicio Local de Tigre carece de “dispositivo” para mujeres madres privadas de
la libertad, tal deficiencia importa la vulneracion de derechos de los menores,
en tanto la propia insuficiencia del estado les impone un resultado contrario a
lo que la legislacion local, nacional e internacional “pretende proteger como

primera alternativa, esto es, su crecimiento dentro de su familia de origen”.

En ese orden de ideas, estima que no resulta de apli-
cacion lo preceptuado por el articulo 607 del Codigo Civil y Comercial de la
Nacién por no encontrarse acreditados los extremos que lleven a concluir que
la madre no esta en condiciones de ejercer su rol o sea pasible de la privacion
de su responsabilidad, equivocando la Alzada cuando asevera que la progenito-
ra se desentendio de su deber, ya que pese a su estado de encierro expreso
querer vincularse y cuidar de sus hijos, cumpliendo con el tratamiento psico-
terapéutico como unica estrategia impuesta por el Servicio Local, sin que fuera

valorada su evolucién o requerida una actualizacién del mismo.

Prosigue diciendo que no puede aplicarse el articulo
607 del Codigo de fondo cuando de las constancias de la causa no surge eviden-
ciado nexo intencional que vincule el alejamiento resuelto o el incumplimiento
de los deberes que impone la responsabilidad parental y menos aun que haya

existido indiferencia o despreocupacion frente a la situacion de los nifnos.

Refiere que el mandato principal de la Convencion de
los Derechos del Nifio hacia los Estados firmantes es el de arbitrar los medios
para que la proteccion de los menores se logre en el ambito familiar, siendo
este el espiritu de la Ley N.° 14.528, debiendo todo el esfuerzo centrarse en que
los progenitores desarrollen adecuadamente su rol y se garantice la preferen-
cia de la familia biologica, resultando obligacion del Estado hacer efectivos esos

derechos cuando un individuo resulte incapaz de poder gozar de los mismos
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por razones que escapen a su voluntad, como en el caso resulta ser, la recono-

cida adiccién de la madre.

Con mencion de doctrinarios y de lo expuesto por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en orden a la obligacion por parte
del Estado para la adopcion de acciones positivas que aseguren la protecciéon
de los derechos, manifiesta que -contrariamente a lo afirmado por la Alzada-
aquellas no han existido en el caso en andlisis, y persiste en aseverar que no se
profundizé sobre los avances de la madre en su tratamiento, ni se requirieron
otros informes, cuestionando que la Alzada le hubiere atribuido mencionar o
demostrar las medidas obviadas que se le debieron ofrecer para obtener un

resultado distinto a lo decidido.

Centrada en la fraccion de la sentencia que aborda y
considera el superior interés del nifio, afirma que este se encuentra garantizado
si C.y L. viven y crecen en el seno de su familia biologica, manteniendo contacto
inclusive con su hermana Priscila. Agrega que sobre tal principio rector y
respondiendo a los lineamientos de la Convencion de los Derechos del Nifio, se
enrola el articulo 31 de la Ley nacional N.° 26.061, debiendo la sentencia en crisis
haber privilegiado mantener el vinculo, evaluar los resultados del tratamiento
terapéutico de la progenitora y eventualmente constatar el fracaso de todo pro-

grama de fortalecimiento familiar implementado a la situacion concreta.

Asi, dice que de confirmarse el pronunciamiento en
critica se estaria violando el derecho de los menores a la identidad y a sostener
sus lazos de origen, ya que la decision de la Alzada adopto6 un espiritu contrario
a lo dispuesto en el articulo 37 de la Ley N.° 26.061y efectu6 una errénea apli-

cacion de la ley.

En un tercer apartado remite a lo expuesto en parra-
fos anteriores el analisis del topico vinculado al alojamiento de los nifos junto

a la madre en la institucion penal y dice que “Sostener que la queja de la Sra. B.

123



Los derechos de ninos, ninas y adolescentes

en cuanto a que no se evaluo que los nifos sean alojados junto a ella en penal
donde cumple la condena no se compadece con las constancias de autos, ya
que entiende la Alzada que al respecto el Servicio Local de Tigre claramente
expuso su negativa para que se efectue el traslado de los nifos junto a la madre,
fundado en que ello era perjudicial para los menores en funcion de los anteced-

entes que diera origen a las medidas de abrigo” (sic).

Por dltimo asevera que existio omision de parte de la

Alzada de expedirse en relacion a la responsabilidad parental.

Al respecto afirma que si bien es cierto que esa Supre-
ma Corte de Justicia declar6 mal concedido un remedio intentado por su parte
contra una resolucion anterior de la Alzada vinculada a la suspension del ejerci-
cio de la responsabilidad parental por el plazo que dure la condena de la progeni-
tora, ello no era dbice para que los sentenciantes hubieren abordado el tema, ya
que el Alto Tribunal sostuvo en esa oportunidad que la decision en crisis carecia
de definitividad al encontrarse pendiente de revision en el expediente principal,

la sentencia que declaré a los nifos en estado de adoptabilidad.

Con base en lo antes expuesto entiende prudente
reeditar en esta instancia extraordinaria el tema en cuestion y relata lo opor-

tunamente sostenido.

En tal sentido refiere que su parte planteé la incor-
recta aplicacion del articulo 12 del Codigo Penal y el articulo 702 inciso b) del
Codigo Civil y Comercial de la Nacion, violandose consecuentemente las
disposiciones de los articulos 3,7, 8,9, 12 y 20 de la Convencién de los derechos
del Nino; articulos 14, 33, 18 y 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional; la Ley
N.°13.298 y sus modificatorias, el articulo 37 de la Ley N.° 26.061y los articulos
15y 36 inciso 5 de la Constitucion provincial; la Ley nacional de ejecucion penal

N.° 24.660 y la Ley provincial N.° 12.256.

Continua diciendo que la sefiora B. reconocio que la
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Ley N.°13.298 no prevé expresamente la suspension del proceso de abrigo para
supuestos como el aqui en andlisis donde uno de los progenitores se encuentra
detenido con sentencia firme por mas de tres anos, pero que a su entender
resultaba prudente la misma al exceder la condena los tiempos impuestos por
la ley provincial de proteccion integral. Ello con el objeto de trabajar el forta-
lecimiento del rol materno o mantener el vinculo con su hija, agregando que
denegarle ello importaria el agravamiento de su situacion (arts. 18 y 43 de la

Constitucion Nacional).

También dijo que dada la situacion de encarcelami-
ento y la ausencia de trabajo de parte del servicio local con la madre, se
violent6 flagrantemente la Ley N.° 13.298, al colocar a la progenitora en una
peor situacion, cuando en realidad su condicion de encierro merecia un mayor
despliegue de estrategias de parte del estado para que pudiera ejercer sus
derechos (conf. arts. 1, 2, 195, 220 y conf. Ley N.° 24.660 y su equivalente a nivel

provincial).

Refiere que denuncio6 contradiccion entre lo sosteni-
do por la Alzada cuando afirmé6 que los articulos 12 del Cédigo Penal y 702
inciso b) del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion no tienen caracter sanciona-
torio y por otro lado refiere que tales normas no conllevan “per se” la suspen-
sion del proceso de abrigo, ya que por un lado la madre se encuentra suspen-
dida en el ejercicio de su responsabilidad parental y por el otro se analiza el

desempeno de un rol que por su situacion de encierro esta impedida de ejercer.

Tal razonamiento, dice, la llevé a plantear el anterior
remedio ante el Alto Tribunal, pretendiendo la correcta aplicacion de la norma

y la suspension del proceso de abrigo.

Considera ahora que de no suspenderse “la medida
de abrigo” la progenitora veria afectada la garantia del debido proceso y defen-

sa en juicio (art. 18 de la Const. Nac. y 15 de la Const. prov.), por cuanto “se

125



Los derechos de ninos, ninas y adolescentes

estaria permitiendo que la Sra. B. sea sometida a un proceso donde una de las

consecuencias puede ser la privacion de su responsabilidad parental...” (sic).

Refiere que la Alzada no armoniz6 los plexos norma-
tivos, resultando inaceptable que el impedimento objetivo que trae aparejado el
encierro no conlleve “per se” la suspension de este proceso de abrigo, o bien el
despliegue de acciones dotadas de mayores exigencias para abordar el trabajo
de recomposicion familiar donde la variante es la situacion de encierro de la
madre, tarea sobre la que -dice- se “reconoci¢” la ausencia de trabajo con la
progenitora conforme lo dispone la Ley N.° 13.298, viéndose agravados sus

derechos debido a su situacion.
Por dltimo se queja de la imposicion de las costas a su parte.

IV. Con caracter liminar, resulta preciso mencionar
que conforme doctrina inveterada de ese Alto Tribunal “Determinar si ha exist-
ido abandono del menor a los efectos de determinar su situacion de adoptabil-
idad, constituye una situacién de hecho inabordable -en principio- en la
instancia extraordinaria, excepto cuando el impugnante logra demostrar la
existencia del vicio de absurdo en la sentencia que ataca. Mas tal carga del
recurrente no queda cumplida por el planteo de su disconformidad con las
pruebas recabadas y valoradas por el sentenciante.” (SCBA, C.121.968, sentencia

del 7 de noviembre de 2018, entre otras).

En la especie considero que la quejosa no ha logrado
demostrar el vicio de absurdidad endilgado respecto de la decisiéon que decreta

a los nifos en situacion de adoptabilidad.

Examinaré de manera conjunta los agravios vincula-
dos al diseno o proposicion de estrategias y a las tareas desplegadas por el Ser-
vicio Local de Tigre en relacion a la sefiora B., por considerar que, en definitiva,
reconocen una queja comun: la incorrecta valoracion de los elementos de juicio

que se vinculan con la actividad desarrollada por el organismo administrativo,
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topico sobre el que se advierte -a poco de adentrarnos en el remedio intenta-

do-, la queja esta direccionada principalmente a criticar.

De la sentencia impugnada se desprende que el fun-
damento esencial tenido en cuenta por la Alzada para resolver, se centré en
considerar que los elementos de juicio obrantes en la causa dejaron en eviden-
cia que pese a las estrategias desplegadas con la madre, con la familia de origen
y referente afectivo -que detallan y que se fueron redefiniendo a lo largo del
proceso- para remover los obstaculos que llevaron a adoptar las medidas de
abrigo, ninguno de ellos y en especial la progenitora, pudieron demostrar
encontrarse en condiciones de revertir las situaciones que dieron origen a las
mismas, ni de asumir responsablemente y mantener en el futuro las funciones
de cuidado de C.y L. de 3 afios y cuatro meses de edad y 5 ahos y diez meses de

edad, respectivamente (fs. 615/620 vta.).

Asi, los sentenciantes detallaron la problematica que
dio origen a las medidas de abrigo adoptadas en relacion a los ninos debido a la
conducta negligente de parte de la progenitora aun antes de ser detenida y que

pusieron en riesgo la integridad de sus hijos (v. fs. 608 vta. /612).

En particular fundan el decisorio sobre la base de
considerar fracasadas las instancias tendientes a lograr que los menores
puedan crecer y desarrollarse junto a su familia de origen y en especial frustra-
das las estrategias implementadas con la progenitora, asi como tuvieron en
cuenta el prolongado tiempo transcurrido (en ese momento, dos afos y cuatro
meses respecto de C. y dos anos respecto de L.) sin que se haya logrado revertir

los motivos que dieron origen a la intervencion estatal en esta causa (fs. 620).

Para arribar a tal conclusion y en relacion con la activi-
dad desplegada por el servicio local a lo largo del proceso, la Camara destaco

cada una de las diversas estrategias implementadas por el organismo estatal.

Detall6 aquellas llevadas a cabo con la madre desde el
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inicio de la medida de abrigo respecto de C. (16 de diciembre de 2016 en
institucidn), al igual que respecto de L. (el 7 de abril de 2017 con referente afec-
tivo en su inicio y luego institucional frente a la ausencia de red de contencion
familiar) en pos de la revinculacion de los nifios con su progenitora, y el fracaso
o insuficiencia de los resultados alcanzados en aquellas orientadas a atender
principalmente su situacion de consumo de sustancias adictivas (fs. 609,/612
vta.; ver tmb. fs. 16 /19, 31, 36/37, 115 /119, 166, 208, 209,/219, 235/236, 302/303,
304, 478, 481/482).

Puntualmente vinculado a L. también senalaron el
trabajo realizado con la familia biologica (padre y abuela paterna) y con la
senora J. E. H. en su caracter de referente afectivo del nifio. Respecto de C. con
su abuelo materno, sefor R. B.; arrojando todos resultado negativo (fs. 49/50,
71/75,162 /164, 245, 249/250, 302/303, 307/308, 380, 427/430).

En relacién a la progenitora indicaron que el organis-
mo administrativo tuvo una entrevista personal con Y. y articul6 acciones con
el equipo de género y adicciones para su acompanamiento, luego de lo cual la
madre -dado que tenia una causa penal con pedido de captura anterior al inicio
de los presentes-, fue detenida en el Complejo Penitenciario Federal IV de

Mujeres de la localidad de Ezeiza (fs. 615/615 vta.; ver tmb. fs.16 /19).

Afirm¢ la Alzada que alojada la progenitora en la
institucidn penal, el servicio local realizo varias llamadas telefonicas y requirio
prorrogar la medida de abrigo para continuar el trabajo con aquella; sumo que
fue escuchada en dos oportunidades por la magistrada de grado y entrevistada
por el equipo técnico del juzgado (fs. 615 vta.; ver tmb. fs. 36,/37, 115/119,
130/134, 166,/167,190,/193, 478 /479 y 481/482).

Mencionaron los sentenciantes que del informe
obrante en el expediente emitido por la secretaria letrada a cargo del “Progra-

ma para la Asistencia juridica a mujeres privadas de libertad” dependiente de la
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Defensoria General de la Nacion, surge que la sefiora B. comenzo a vivir en el
Centro de Rehabilitacion de Drogadependientes, dandose cuenta que “..se
trabajoé sobre la incorporacion de pautas y normas de adhesion al mismo, la
dinamica comunitaria correspondiente e historial de consumo...”; comunican-
dose luego que “..fue expulsada del centro de rehabilitacion (por haber tran-
scendido [sic. v. fs. 616] normas y pautas del tratamiento y la convivencia en
comunidad) y ...alojada luego en la poblacion del penal general; alli recibi6 trat-
amiento psicologico (de manera regular), psiquiatrico de manera inestable -en
cuanto no acepta tomar la medicacién y sostener el tratamiento, trabajandose
sobre ello-, se trabajo en contener y orientar a la Sra. B. (fomentando la con-
tinuidad del tratamiento por su consumo problematico de sustancias y las difi-
cultades que presenta para adherirse al tratamiento y su continuidad)” (sic. fs.

615 vta./616; ver tmb. fs. 208 y 236).

Agregaron que la situacion de consumo de la progen-
itora también “..fue puesta en relieve -en la audiencia del 11/7/2017-, por el
médico del SLT Dr. L. Gonzalo Diaz, quien senald la larga historia de Y. de no
adhesion a tratamientos...”, asi como también “..que la cambiaron de médulo

carcelario en dos oportunidades” (fs.619).

Sumaron que cada uno de los informes de conclusion
del Plan Estratégico de Restitucion de Derechos (PER) elaborados respecto de
ambos ninos, advierten sobre la problematica de la madre, su falta de adhesion
a los tratamientos y ausencia de consciencia de la situacion de desamparo a la
que sus hijos fueron expuestos, revelando un incumplimiento a los deberes
inherentes a la responsabilidad parental y advirtiendo que de regresar los
menores con su madre se verian nuevamente expuestos a que sus derechos se
vean vulnerados y que su integridad psicofisica se ponga en riesgo (v. fs. 619

vta.; ver tmb. fs. 306).

También destacaron que la psicologa del equipo

técnico del Tribunal de Familia, licenciada Maria Cecilia Gonzalez Cassolino,
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concluyo que Y. B. tenia “escasa autocritica...respecto a sus conductas negli-
gentes transfiriéndolas a sus parejas y a su amiga Johana” , observando en la
madre “un relato inconsistente y contradictorio”, sin que “se perciben sélidos,
firmes, seguros y continentes recursos maternantes en la entrevistada, como
una fragil recuperacion de su problematica adictiva” demandando “un largo
tratamiento medicamentoso, sumado a uno terapéutico especializado en
drogas a los fines de sanar sus heridas traumaticas pasadas...” (sic fs. 619 vta,;

ver tmb. fs. 481/482).

A todo lo cual tuvieron en cuenta la opinion de la
senora asesora de incapaces interviniente, cuando en oportunidad de la audi-
encia del articulo 12 de la Ley N.° 14.528, sostuvo la imposibilidad de la madre
para demostrar cambios que permitieran revertir la situacion de vulnerabilidad
de los menores o bien la realizacion de una propuesta viable para superar la

situacion (ver. fs. 619 vta., ver tmb. fs. 478 /479).

A ello se agrega que la Alzada valor6 como trascend-
ental no solo el tiempo que podia insumir la recuperacion de la madre a causa
del problema de sus adicciones, sino también la ausencia de elementos que le
permitieran suponer que el principal obstaculo presentado se hubiere supera-
do y la progenitora se encuentre en condiciones de desempenar en forma ade-
cuada y sostenida el rol materno, encontrando el trabajo a realizarse con ella
(art. 10 Ley N.° 14.528) un limite, cual es la afectacion a la proteccion de los
ninos a quienes se debe priorizar, entendiendo disfuncional -debido al tiempo
que insumiria y la inviabilidad razonable del cometido- el anlisis de otras posi-
bles medidas a adoptar, lo que implicaria vulnerar el interés superior de los

nifos (617 vta. /618 y 620).

Asi a juicio de la Alzada se encuentra plenamente
probado la vulneracioén de derechos de los nifios aun antes de la situacion de
encierro sufrida por la progenitora y su imposibilidad para sortear el principal

obstaculo presentado, su adiccion; conclusion a la que arriba -en coincidencia
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con la sefiora jueza de origen- luego del detenido analisis de las constancias del
expediente incorporadas a lo largo del proceso, sin que hubiera recibido
reproche idéneo de parte de la quejosa que demuestre la existencia del error
palmario y fundamental en la apreciacion de los juzgadores que los lleven a
conclusiones incongruentes o contradictorias con las constancias de la causa,
ni tampoco que evidencie descuido del interés superior de los nifios (conf. C.

116.731 “M.Z.A.C”, sent. de 18 /12 /2013; entre otros).

El esquema recursivo mantiene en todo momento
como pivote definidor de la cuestion, circunstancias vinculadas a la persona de
la progenitora y la responsabilidad que deposita en terceros, en especial en el
organo administrativo, sin hacerse cargo de su propia conducta, ni adentrarse
en nada que demuestre inexorablemente que la vida de los nifios sera mejor
que la que el Estado puede proporcionarle a través de su intervencion, en un

absoluto intento definitivo de resguardar el interés superior.

Las manifestaciones vertidas en relacion a su derecho
de criarlos se diluyen en una serie de dogmatismos y citas normativas, y alli se
estancan, en tanto no encuentran sustento en la realidad comprobada, la que por

cierto no alcanza para darle contenido a los derechos que como madre invoca.

En cuanto al derecho a la identidad de los ninos y a
vivir con la familia bioldgica, alegados por la recurrente, debe destacarse que es
indudable el derecho que tiene todo nino de vivir, de ser posible, con su familia

bioldgica constituida por sus progenitores.

Es axiologicamente deseable que la identidad filiato-
ria de una persona se sustente desde su presupuesto biologico en vinculos
consolidados en relaciones parentales constituidas a partir de la procreacion.
Sin perjuicio de ello, el concepto de identidad filiatoria no es necesariamente
correlato del elemento puramente biologico determinado por aquélla. De acu-

erdo con ello, la 'verdad biologica’ no es un valor absoluto cuando se la relacio-
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na con el interés superior del nino, pues la identidad filiatoria que se gesta a
través de los vinculos creados por la adopcién es también un dato con conteni-
do axiologico que debe ser alentado por el derecho como tutela del interés
superior del nifo. Ello, claro est4, respetando el derecho del menor a preservar
su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares, tal
como los Estados parte firmantes de la convencion se comprometen a asegurar
y correlativamente a velar para que el nifo no sea separado de sus padres
contra la voluntad de éstos, salvo que tal separacion fuese indispensable para
preservar el interés superior del menor (art. 9°, 1)" (CS 2-VIII-2005, LL
2006-B-348, cita online: AR /JUR /1551/2005, www.la Ley N.°online.com.ar).

Asi, frente al desarrollo argumental esgrimido por la
Camara, la quejosa se limito6 a invocar el quiebre logico de la decision, dando su
propia version de los hechos, resultando que la alegada ausencia de medidas de
fortalecimiento con el grupo familiar de origen no justifica, sin mas, la apli-
cacion de un criterio dogmatico desentendido de la totalidad de las pruebas
recolectadas a lo largo del proceso desplegado en sede judicial y que fuera pun-

tualmente invocado por la Alzada en apoyo de su decision.

En suma, la impugnante soslaya la actividad desple-
gada por el 6rgano jurisdiccional, el ministerio tutelar y el érgano administrati-
vo en pos de procurar una solucion orientada a preservar sus vinculos famili-
ares, reflejada en los informes elaborados por los profesionales del servicio
penitenciario y del juzgado, que dan cuenta de la constante reticencia de la
madre a someterse a los dispositivos de apoyo diagramados y su imposibilidad

para asumir la crianza de los ninos de manera sostenida y responsable.

Y, aun considerando la conflictiva en la que se vio
inmersa Y. desde corta edad, o que luego de un largo recorrido hubiere tenido
algunos avances al aceptar la participacion en tratamientos debido a su adic-
cion logrando sumarse a un espacio de reflexion en pos de una posterior recu-

peracion, como insiste en sostener la quejosa, lo cierto es que la misma a la luz
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de las constancias del expediente no solo resulta fragil, sino incierta (v. fs.
481/482, v tmb fs. 619 vta.), todo lo cual también fue valorado por el tribunal
conjuntamente con otros elementos de juicio igualmente relevantes (fs.
304/305, 316, 617 vta. /618), surgiendo de las constancias de autos que la sefiora
B. tuvo en la presente causa efectiva oportunidad de ejercer su defensa y hacer
valer sus derechos, al contar -pese a su situacion de encierro- con patrocinio

letrado, sin que sus agravios sobre el punto pasen del mero enunciado.

La labor hermenéutica llevada a cabo por la Alzada,
en concordancia con la fatalidad de los plazos legales -con las consecuencias
inconmensurables que el transcurso del tiempo reviste en la vida de los ninos -
establecidos en los articulos 607 del Codigo Civil y Comercial y 7 de la Ley N.°
14.528 han conducido al ministerio publico tutelar y a la jurisdiccion, a definir
la situacion juridica de estos nifios en el sentido decidido mediante el resoluto-

rio que se cuestiona.

Por lo demas, a fin de adoptar la solucion en crisis, el
Tribunal de Alzada consider6 especialmente el principio rector del interés

superior del nifio (fs. 617 vta.).

Es del caso mencionar que tal principio general y
ordenador es concebido como el “conjunto de bienes necesarios para el desar-
rollo integral y la proteccion de la persona y los bienes de un menor dado y entre
ellos el que mas conviene en una circunstancia historica determinada, analizado
en concreto” (del voto del doctor Pettigiani en la causa AC.78.099, “G., M.d.C,
sent. de 28/3/2001y C. 121.968, “M. ,M. M. V. s/ Abrigo’, sent. de 07/11,/2018)

Asimismo al evaluar y determinar el interés superior
de un nifio debe tenerse en cuenta la obligacion del Estado de asegurarles la
proteccion y el cuidado que sea necesario para su bienestar. Los términos "pro-
teccion"y "cuidado” también deben interpretarse en un sentido amplio, ya que

su objetivo no se expresa con una formula limitada o negativa, sino en relacion
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con el ideal amplio de garantizar el "bienestar" y el desarrollo del nifo (cfr.

Comité de los Derechos del Nifo, Observacion General N.° 14, cit., parr. 71).

La critica tampoco se hace cargo de lo sostenido por
los sentenciantes en orden a que cuando se encuentran en pugna intereses de
ninos y adultos, deben prevalecer los del nino (CSJN, 12/6/2012, “Ll”
2012-D-182 y SCBA, C.121.968, “M. ,M. M. V. s/ Abrigo”, sent. de 7/11/2018; entre
muchos otros.), quedando relegados en una medida razonable los de los
mayores, tal como lo expresa el articulo 4 “in-fine” de la Ley N.° 13.298 que
establece “En aplicacion del principio del interés superior del nino, cuando
exista conflicto entre los derechos e intereses de todos los nifios, frente a otros
derechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran los primeros” (idem.,
art. 3 in fine, Ley N.° 26.061; y cfr. arts. 3, 20, 29 inc. 1 apdo. c¢) CDN; Comiteé de
los Derechos del Nifio, Ob. Gral. N.° 14 (2013), cit. parrafo 40; Directrices sobre
modalidades alternativas de cuidado de ninos; art. 706 del C. C.y C.).

Al respecto cabe destacar que, tiene dicho la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion que “la regla juridica que ordena sobreponer
el interés superior del nino a cualesquiera otras consideraciones tiene el efecto
de separar conceptualmente aquel interés del nifio como sujeto de derecho de
los intereses de otros sujetos individuales o colectivos e, incluso, el de los pro-
pios padres. De ello se desprende que todas las alternativas disponibles para
arribar a un pronunciamiento en un conflicto como el presente deben ser eval-
uadas a la luz de privilegiar la situacion real del niho no debiendo ello ser
desplazado por mas legitimos que resulten los intereses de los padres (...) De lo
que se trata es de alcanzar la maxima certidumbre respecto del modo como
mejor se satisface el interés superior del nifio”” (Fallos, 330:642 -del voto del

doctor Maqueda-; en igual sentido, Fallos, 327:5210).

En ese entendimiento una solucién que alongara la
resolucion respecto de la situacion juridica de los nifios, controvertiria la inter-

vencion oportuna del Estado que tanto cuestiona la recurrente y la toma de
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decisiones en un plazo razonable (ver plazos en la Ley N.° de adopcion, art. 12;
"Fornerdn e hija vs. Argentina“, C.I.D.H., sent. de 27/4/2012, parr. 52), maxime
cuando se sabe que el paso del tiempo tiene particular importancia para la
infancia estando pendiente el derecho de crecer en el seno de la familia, en un
ambiente de amor y comprension (Preambulo de la Convencion sobre los Dere-

chos del Nino; C. 118.785, sent. de 29/10,/2014).

Y en estas condiciones, también se advierte que C.y
L. no pueden seguir esperando la posibilidad de un emplazamiento familiar
definitivo que respete el alcance integro de sus derechos -desarrollo, social-
izacion, escolarizacion- dado que el tiempo es un condicionante que tiene
particular importancia para la vida de los ninos (cfr. . doctr. C. 120.610, “M.,
K" sent. de 15/11/2016).

A ello anado que no acierta la quejosa cuando alega
que se ha vulnerado su derecho de defensa, toda vez que ha tenido razonable
oportunidad de poder ejercerlo y hacer valer sus derechos (ver fs.244, 272,
291/301 vta., 320/321y sigs.; cfr. SCBA, C. 117.731, sent. de 11/12 /2013; C. 117.646,
sent. de 11/6 /14).

Tampoco es de recibo el agravio vinculado al alojami-
ento de los nifios con su progenitora en ambito del servicio Penitenciario, en
tanto debe remarcarse la insuficiencia técnica del embate en su formulacion, al
omitir precisar y demostrar en qué medida la conclusion a la que arriba la
Alzada es fruto de una absurda interpretacion de las piezas ponderadas por los
sentenciantes, o bien se omite citar norma especifica alguna que avale lo
expuesto (art. 279, C.P.C.C), careciendo de explicacion concreta sobre el modo
en que tales vicios e infracciones se produjeron en la especie (cfr. causa SCBA

C 120.240, sent. de 19/09,/2018; entre muchas otras).

No prospera, ademas, la impugnacion vinculada a la

omision de parte de la Alzada de expedirse respecto de la responsabilidad
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parental, que trasunta -en definitiva- cuestionar que los sentenciantes no lo
hicieron en relacion a la suspension del proceso para permitir el trabajo con la

progenitora.

Sabido es que la denuncia de supuestas omisiones en
el tratamiento de cuestiones por parte de la Camara es tema ajeno al recurso
de inaplicabilidad de ley, y solamente puede canalizarse a través del recurso
extraordinario de nulidad (cfr. art. 296 y concs. CPCC y doctr. SCBA C 118.450,
sent. de 24/09/2014, C. 121.424 sent. de 29/05/2019; entre muchos otros);

resultando extrano lo traido -por tanto- al presente carril impugnatorio.

Con todo, vale remarcar que -mas alla de la con-
clusion adversa a los intereses de la quejosa- la tematica concerniente a la sus-
pension y/o privacion de la responsabilidad parental de la progenitora y del
padre de L., sefior K. M. C., fue abordada y resuelta por los juzgadores, sin que
la quejosa se hiciera cargo de los fundamentos expuestos por la Alzada en esta
sentencia en crisis y que a través del presente remedio intenta cuestionar (fs.
621/622).

Finalmente, en la porcién del embate que cuestiona
la forma en que fueron fijadas las costas, cabe recordar que es doctrina de esta
Suprema Corte que su imposicion y distribucion es una tipica cuestion de
hecho, facultad privativa de los jueces de grado y como tal irrevisable en sede
extraordinaria, salvo el supuesto de absurdo, esto es, que se haya alterado bur-
damente el caracter de vencido o exista iniquidad manifiesta en el criterio de
distribucion, vicios que no han sido alegados ni patentizados en autos (cfr. C.
116.847, sent. de 4 /3 /2015; C 119.397, sent. de 15/11/2016; entre muchas otras).

V. En virtud de lo expuesto considero que se debe
confirmar la declaracion de la situacién de adoptabilidad resuelta por el Tribu-
nal “a quo” (arts. 384, C.P.C.C.;4infine, Ley N.°13.298 y 3 in fine, Ley N.° 26.061;
3.1, sigs. y concs. de la CDN).
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En consecuencia, corresponde rechazar el recurso

extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto.

La Plata, 20 de mayo de 2020

DR. JULIO M. CONTE-GRAND

Procurador General ante la Suprema Corte

de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
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ProviNcIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SUuPREMA CORTE DE JUSTICIA
“T., M.N.y T, D. s/ abrigo”

C.123.572-1

Suprema Corte:

I. La Excma. Camara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial del Departamento Judicial de San Isidro, con fecha 23 de abril de
2019, confirmo la sentencia de primera instancia que a su turno declaro el

estado adoptabilidad de los nifios M. N., E. A. y D. T. (fs. 531 /541 y vta.).

Contra tal forma de decidir se alz6 el progenitor de
los nifios M., E. y D. (10, 8 y 5 anos de edad -fs. 108, 128 y 129-), con el patroci-
nio letrado del defensor oficial, Dr. José Luis Flori, a través del recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley, obrante a fs. 546 /553 que fuera con-
cedido a fs. 554.

I1. Del recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley

El quejoso centra sus agravios en considerar que la
sentencia impugnada vulnera los articulos 3, 7, 8, 9, 12, 19, 20 y 21 de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nino; 1, 14 bis, 16, 18, 31, 33, 75 inc. 22 de la Con-
stitucion Nacional; 16.3 de la Declaracion Universal de los Derechos del Nifo; 15
de la Constitucion Provincial; 3 de la Ley N.° 26.061; 3, 4, 5, 6, 7,9, 34, 35 bis y con-
cordantes de la Ley N.° 13.298 y decreto 300; 7,10 y ccs. de la Ley N.° 14.528; art
242, 245, 246 y 14 de la Ley N.° 48 y “Las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la

Justicia de las Personas en Condiciones de Vulnerabilidad” (fs. 548 vta. y 553).

En primer lugar sefiala que la decision impugnada
omitio tener en consideracion las reglas aplicables a las personas en condicion de

vulnerabilidad en virtud de encontrarse en una situacion de pobreza estructural.
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En segundo lugar, alega que se han omitido las pautas
desarrolladas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto del
modo en que deben evaluarse las competencias parentales en el marco de un

proceso de adoptabilidad.

En tal sentido sostiene “La determinacién del interés
superior del nifio, en casos de cuidado y custodia de menores de edad se debe
hacer a partir de la evaluacién de los comportamientos parentales especificos
y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio segun el caso, los
danos o riesgos reales, probados y no especulativos o imaginarios, en el biene-
star del nino. Por tanto, no pueden ser admisibles las especulaciones, presun-
ciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas
personales o de las o preferencias culturales respecto a ciertos conceptos

tradicionales de familia” (Fornerdn e Hija vs Argentina, 27/4/2011)". (fs. 550).

En la misma linea, concluye: “En este doble juego de
cuestiones’ (vulnerabilidad y prejuicios en cuanto a mi rol parental) se vislum-
bra un actuar ineficiente por parte de los operadores y un destino para M. N.,
E. A. y D. vinculado con la falta de consideracién de los progenitores como

mejor alternativa para los nifios en su crianza y cuidado” (fs. 550).

En tercer término, afirma: “En cuanto al interés
superior del nifio y a mayor abundamiento -en cuanto a esta nocion- lo cierto
es que el interés superior del nino no debe enfocarse aislado del resto de la
normativa; deben analizarse armonicamente con el resto del plexo normativo
vigente. También debe tenerse en cuenta, a la hora de decidir, lo expresamente
normado por el articulo 8 de la Convencion sobre los Derechos del Nino, que
establece que los Estados partes se comprometen a respetar el derecho del
nino a preservar su identidad, el nombre y las relaciones familiares...En resu-
men, el proceso en virtud del cual se decide declarar el estado de abandono y

de adoptabilidad de mis hijos, debe ir precedido de todas las garantias previstas
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por el ordenamiento a fin de resguardar el derecho de los progenitores y por
todo lo expresado, la Alzada confirmo una resolucion de la instancia anterior
que vulnera derechos esenciales que le asisten como ninos, sujeto especial de

proteccion” (fs. 550 vta. y 551 y vta.).

En cuarto lugar, impugna las conclusiones desarrol-
lada por al alzada departamental respecto de la inobservancia de acciones pos-
itivas por parte de la familia ampliada, en particular por parte de las abuelas
materna y paterna, para asumir el cuidado de los nifios. Al respecto senala: “De
lo anteriormente volcado se desprenden dos cuestiones. Por un lado, la inac-
cion del juzgado frente a la presuncion del 6rgano administrativo. Por el otro,
-y vinculado con un doble deber mixto (administrativo y judicial - ante el des-
borde de la abuela materna de los ninos, se podria al menos haber actuado con-
forme al texto del articulo 35 bis de la Ley N.° 13.298 que especificamente
refiere: ‘Durante la aplicacion de la medida, el organismo administrativo traba-
jara para la revinculacion del nino, nina o adolescente con su familia de origen;
evaluara la implementacion de otras medidas tendientes a remover los
obstaculos que impedian la debida proteccion de los derechos del nifio, nifia o
adolescente; guardara de mantener la unidad entre hermanos; facilitara el con-
tacto con la familia de origen y buscara la ubicacion del mejor lugar para cada
nino, nifna o adolescente cerca de su domicilio’. Justamente la cuestion estuvo
mal abordada. No se le brindé ninguna contencion a esas abuelas para que

puedan asumir el cuidado y crianza de los ninos, ni a su hermana” (fs. 552).

Por dltimo, alega que “con la decision aqui cuestiona-
da, se vulnera el principio de ‘inseparabilidad de hermanos’ que promueve la
Ley N.° 13.298 inspirada en criterios supra legales promueve esta nocion,
refiriendo por ejemplo en su articulo 35 bis ‘..el organismo administrativo
trabajara para la revinculacion del nifo, nifia o adolescente con su familia de

origen... guardara de mantener la unidad entre hermanos; facilitara el contacto
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con la familia de origen y buscara ubicacion del mejor lugar para cada nino,
nina o adolescente cerca de su domicilio’. Es de resaltar que los nifios tienen

hermanos mayores de edad, hijos de mi esposa, la Sra. S’ (fs. 552 y vta.).

En sintesis sostiene: “Conforme el plexo normativo
vigente resulta indiscutible el derecho de los ninos a crecer y desarrollarse en
su familia de origen y de este modo preservar su identidad, nombre y rela-
ciones familiares. En consecuencia, surge e forma evidente que la resolucién
que aqui se cuestiona, resulta violatoria de la legislacién vigente, al no
priorizarse a la familia de origen, sin causa que justifique tal situacion” (fs. 551

vta.).

III. Inicialmente consigno que “el analisis sobre la
determinacion de la existencia de la situacion de abandono de un menor con-
stituye una cuestion de hecho que permite la revision en esta instancia solo si
se acredita la existencia de absurdo” (SCBA C101.304, sent. del 23-12-2009 conf.
Ac. 36721, sent. del 8-3-1988:; C100.587, sent. del 4-2-2009; C108.474, sent. del

6-10-2010), extremo que, en mi opinion, se encuentra verificado en autos.

Como se advierte de la sentencia impugnada, el fun-
damento esencial tenido en cuenta por la Alzada para resolver se centro en
considerar que los progenitores de M., E. y D. no lograron acreditar encon-
trarse en condiciones de asumir responsablemente las funciones de cuidado de
sus hijos. En tal sentido, los magistrados destacaron la imposibilidad de los pro-
genitores de mostrar un cambio de actitud tendiente a revertir la ausencia de

cuidados que dieron origen a la medida de abrigo (fs. 352/62).

Para asi decidir, la alzada efectué un pormenorizado
relato de los antecedentes del caso y de las numerosas medidas adoptadas en
el ambito del servicio administrativo de proteccion y concluyé: “..Los progeni-

tores no lograron, a lo largo de la tramitacion de las presentes, visibilizar la
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situacion de vulnerabilidad a la que fueron sometidos sus hijos, no reaccion-
aron frente a la problematica, no la quisieron ver y, lo que es peor, no lograron
entender que la medida de abrigo se adoptd a partir de las diversas negligen-
cias que ellos cometieron en el cuidado de sus hijos. Los Sres. Sartori y T. al
peticionar la revocacion de la sentencia, requieren que se ordene la revincu-
lacion de sus hijos, indican que se han mudado y que sorpresivamente han
superado los conflictos familiares, pero no indican a donde, no denuncian su
nuevo domicilio, y en ningun momento presentan siquiera un plan de accion
para poder brindarle a sus hijos asistencia, cuidado y educaciéon. No puedo
dejar de lado que al tomarse la medida de abrigo los nifios no se encontraban
escolarizados, no tenian actualizado su calendario de vacunaciéon y D. no
tiene documento nacional de identidad y presenta déficits en su manera de
expresarse que probablemente se deban a la falta de estimulo que tuvo hasta el
momento de ingresar al hogar, siendo esto ultimo corroborado por la suscripta
al momento de celebrarse la audiencia en sede de este Tribunal y a la que antes
me referi. En cuanto al acogimiento de M., E. y D. con su familia de origen debo
destacar que a través de la medida de proteccion dictada, se han realizado las
gestiones necesarias para que los nifilos puedan ser insertados en el ambito de
su familia, lo cual no ha podido lograrse, a pesar de haberse solicitado opor-
tunamente nuevos plazos para seguir elaborando las estrategias de accion. Con
ello, se echa por tierra de este modo todas las quejas atinentes al modo en que
se ha decidido ya que se ha expresado la realidad de todo lo que ha acontecido
y los riesgos que pueden llegar a correr los pequenos si son incorporados nue-
vamente en el nucleo familiar de sus progenitores” (fs. 539 y vta., el destacado

pertenece al original).

Sin embargo, en mi opinion, dicha conclusion eviden-

cia un error esencial: la ausencia de respaldo probatorio suficiente.

En efecto, resulta sabido que el proceso de declaracion
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judicial de adoptabilidad supone la produccion de prueba tendiente a asegurar la

determinacion en concreto del principio rector del interés superior del nifo.

Para ello, resulta necesario un proceso judicial que
ademas de evaluar los resultados de la actividad desplegada por los servicios
administrativos de proteccion, permita valorar en concreto, al menos, dos
cuestiones esenciales: los resultados de la evaluacion interdisciplinaria y la
opinion de los nifnos (arts. 3, 5, 12 y ccs. Convencion sobre los Derechos del
Nino; Observaciones Generales del Comité de Derechos del Nifio nimero 12 y
numero 14 sobre el derecho del nifio a ser escuchado (2009) y sobre el derecho
del nifo a que su superior interés sea considerado una consideracion primordi-
al (2013); CIDH "Atala Riffo vs Chile” (2012), parrafos 196-208; “Forneron vs
Argentina” (2012), parrafos 48-50 y 230 y ss.; Gelman vs, Uruguay” (2012), parra-
fo 129; arts. 24, 25, 26, 595, 609, 639, 706, 707, 709 y ccs. C.Cyy C; 3, 24 y 27 Ley
N.°26.061y decreto reglamentario; art. 4, 35 bis y ccs. Ley N.° 13.298 y sus mod-
ificatorias; 2, 6 y ccs. Ley N.° 14.528 y Ley N.° 14.568).

Concretamente, el Comité de Derechos del Nifo,
recomendo: “En caso de separacion, el estado debe garantizar que la situacion
del nino y su familia haya sido evaluada, cuando sea posible, por equipo multidis-
ciplinario de profesionales perfectamente capacitados, con la colaboracion judi-
cial apropiada, de conformidad con el articulo 9 de la Convencidn, a fin de asegu-
rarse de que es la unica opcion que puede satisfacer el interés superior del nino.
Cuando la separacion sea necesaria, los responsables de la toma de decisiones
velaran por que el nino mantenga los lazos y la relacion con sus padres y su famil-
ia (hermanos, familiares y personas con las que el nino haya tenido una relacion
personal estrecha), a menos que ello contravenga el interés superior del nifo.
Cuando se separa a un nifno de su familia, en las decisiones que se adopten acerca
de la periodicidad y la duracion de las visitas y otras formas de contacto deben

tenerse en cuenta la calidad de las relaciones y la necesidad de conservarlas”
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(Observacion General N.°. 14/2013 sobre el derecho del nino a que su superior

interés sea una consideracion primordial, parrafos 64 y 65).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos
senald: “La determinacion del interés superior del nifio, en casos de cuidado y
custodia de menores de edad, se debe hacer a partir de la evaluacion de los
comportamientos parentales especificos y su impacto negativo en el bienestar
y desarrollo de la nina o el nifio segun el caso, los danos o riesgos reales, proba-
dos y no especulativos o imaginarios, y en el bienestar de la nifia o nino. Por
tanto, no son admisibles las especulaciones, presunciones, estereotipos o con-
sideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales de los padres o
preferencias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de la familia”

(CIDH, “Atala Riffo,” op.cit., parr.108-109; “Forneron’, op.cit., 48-50).

En igual sentido, el Maximo Tribunal de la Nacion
sostuvo: “el superior interés de la infancia es un concepto abierto. Consecuent-
emente, en el desenvolvimiento de su ministerio ~eminentemente practico-
los jueces estan llamados a asignarle unos contenidos precisos y, al mismo
tiempo, a dar buenos fundamentos acerca de la seleccion que realicen para no
caer en un uso antifuncional de sus facultades discrecionales. De ello se sigue
que la determinacion de ese mejor interés, hara necesaria la intervencion de
especialistas, quienes han de trasmitir al tribunal las comprobaciones y
resultados de su actividad. Y, al hacerlo le suministraran elementos para la
formacion de su convencimiento, con relacion a temas cuya aprehension va
mas alla de la ciencia juridica. También he sefialado en otras oportunidades
que, si el perito es un intermediario en el conocimiento judicial y si, en los
saberes no juridicos, esa mediacion resulta fundamental, es indudable que la
opinion profesional coadyuva eminentemente en la configuracion regular de
las decisiones judiciales. Tanto mas, en ambitos donde la complejidad de los

nexos humanos, reclama a menudo el apoyo técnico, a punto tal que se ha
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llegado a decir que el deber tutelar del Poder Judicial no puede desarrollarse
sin la concurrencia de personas calificadas en las disciplinas de la salud, como
tampoco sin la investigacion de los datos de la realidad que, para su compren-
sion, requieren de dichos auxiliares (v. en lo pertinente, dictamenes de Fallos:
331:941 [punto VIII]; Fallos: 331:2109 [punto IV], y sus citas)” (del dictamen de la

Procuracion General de la Nacion en Fallos 333:1776).

Un detenido andlisis de los elementos de autos
evidencia, por un lado, la limitacion de los érganos administrativos de protec-
cion para revertir los problemas derivados de la situacion de pobreza estruc-
tural en la que se encuentra el grupo familiar y, por el otro, la ausencia de
prueba en sentido estricto y la falta de consideracion de la opinién de los nifios

de conformidad con su edad y grado de madurez.

En primer lugar, se advierte que , mas alla una intensa
actividad administrativa destinada a implementar medidas de evaluacion y de
fortalecimiento con el grupo familiar de origen y con referentes de la familia
ampliada durante el plazo de duracion de la medida y la prorroga otorgada, no
se advierten en autos acciones destinadas a abordar de manera integral la
problematica habitacional ni la situacion de indigencia en la que se encuentra
el grupo familiar primario ni sus referentes de la familia ampliada - abuela
materna y su grupo familiar conviviente- (fs. 44 /63; 89 y vta., 111,102 /4; 112 /115;
131/147;156 /7,193 /209; 248 /252, 257/67 y ccs.).

Los informes de conclusion elaborados por el 6rgano
administrativo a fs. 131/47, 193/209, 247/52 dan cuenta de las dificultades
sociales, econdmicas, familiares e incluso de salud que atraviesa el grupo famil-
iar. En particular se destaca la ausencia de red familiar, la situacion de calle en
la que se encuentra el recurrente, el estado de salud y la precariedad de la
vivienda en la que habita la Sra. P. junto a cuatro de sus hijos (dos de ellos

menores de edad) y cuatro nietos menores de edad, sin que se mencione
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ninguna medida concreta dirigida a mejorar la situacion.

A modo de ejemplo, en el informe elaborado respecto
de la abuela materna se concluyo: “Ante la posibilidad de hacerse cargo
respondid que si. Se charld sobre la responsabilidad que conlleva el cuidado de
tres nifos mas, y respondio que si bien no tiene muchos recursos economicos
‘un plato de comida no les va a faltar’. Manifest6 que irian a la misma escuela que
sus hijos y nietos y que tiene un centro de salud cercano. Comento que tiene a su
cargo nietas por parte de otra hija. Se angustié al mencionar que el progenitor de
las mismas, que habria autorizado que ella fuera la tutora, no habia vuelto a apa-
recer para aportar dinero, como asi tampoco las llamaba para su cumpleanos. Se
le solicitd aportar la partida de nacimiento de su hija C., a fin de poder acreditar
el vinculo filial con sus nietos. Refirié que deberia ir a Temperley, ya que su hija
habia nacido alli. Se mostré dudosa dado que le queda lejos y comenté no tener
dinero para viajar y manifest6 su dificultad para movilizarse de la casa por el
accidente que tuvo con un colectivo, necesitando el acompanamiento de algun
familiar, lo que implicara mayor gasto. Con respecto también a su salud, refirio
tener que operarse de la vesicula, que no lo habian hecho el afio pasado ‘porque
en los examenes clinicos le habia saludo presion alta. Se le pidié que al tener la
partida de nacimiento se comunique con el servicio local de San Fernando. Se
decidio6 suspender las vinculaciones con la abuela hasta tener el vinculo acredita-
do. Por otro lado, esto serviria de indicador, en el caso que la Sra. P. tomara la
iniciativa de comunicarse como se le solicitd, mostrando asi en acciones concre-

tas el deseo de hacerse cargo de sus nietos” (fs. 251).

Estas dificultades también se evidenciaron en opor-
tunidad de resolver las vacantes para el alojamiento institucional: los nifios M.,
E. y D. debieron ser alojados en el Hogar “Maria Arosa de Gomendio” de la
Localidad de San Pedro a dos horas de distancia del lugar de residencia de su

grupo familiar durante los primeros siete meses de duraciéon de la medida (fs.
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17/18,71/2, 112 /15, 122).

A ello, corresponde anadir las cuestiones omitidas en

la etapa judicial.

En efecto, mas alla de las interven-
ciones y de los informes producidos en el ambito de los servicios local y zonal de
proteccién, no existe en autos ningun informe interdisciplinario destinado a
evaluar las aptitudes parentales de los progenitores ni de los demas referentes de
la familia ampliada, ni las circunstancias psico emocionales de los nifnos, ni el
impacto de la continuidad o interrupcion de las visitas en la integridad psico-fisi-
ca de los ninos (arts. 706, 709 y ccs. CCyC; CIDH, “L. M. vs Paraguay. Medidas Pro-
visionales, Resolucion de 1 de julio de 2011 y del 27 de abril de 2011).

Sobre este punto se expidio la Procuracion General
de la Nacion-en criterio que fue compartido por el Maximo Tribunal Nacional-
al sostener: “Esta senda de esclarecimiento previo no puede recorrerla el
Tribunal en solitario, sin caer en arbitrariedad: El control de mérito, como se
nota rapidamente y lo prevé el mismo texto normativo (art. 7mo.), es un ejerci-
cio de naturaleza interdisciplinaria, que reserva a los jueces el examen global
de esa produccion técnica, asi como la decision final. Ubicados en ese marco
conceptual, advierto que en el expediente sdlo se cuenta con informes parcial-
es efectuados por un sector del CONNAF distinto al area especializada. Casi
todos ellos, estan orientados al seguimiento de una guarda comun, y basados
mayormente en datos que proporcionaron los propios interesados. Si bien
estos elementos ilustran, en principio, acerca de un desarrollo positivo de la
relacion, a mi entender, no se les puede atribuir el valor de una evaluacion inte-
gral, dentro del especifico marco de la adopcion...Interpreto que los jueces
deben realizar sobre bases sdlidas su trabajo de apreciacion de qué es lo mas
conveniente para el nifio, con vision prospectiva; labor en extremo delicada,

que no podran cumplir responsablemente sin conocer, en lo que a ellos con-



Cuaderno Tematico de Dictamenes de la PG de la SCBA

cierne, la realidad de todas las personas implicadas. Por eso mismo, estimo que
el recaudo legal atinente al abordaje exhaustivo del chiquito y la familia postu-
lante, por parte de especialistas en la materia, resulta un modo insoslayable
-imbuido por las exigencias propias del orden publico-, para garantizar mini-
mamente la regularidad del proceso adoptivo, en pos del cuidado de su protag-
onista, que es el adoptando” (del dictamen de la Procuracion General de la

Nacion en Fallos 331:2047).

Los unicos informes producidos en autos por el
equipo técnico tuvieron por objeto dejar constancia de la buena adaptacion de
los ninos al hogar y de las manifestaciones expresadas por ellos respecto del
deseo de ver sus padres y hermanos y, en el caso de M., también se consigno su

deseo de “tener una nueva familia” (fs. 82, 280 y 299).

Concretamente se senald: “Los tres nifios afirmaron
que estan bien en el hogar, M. comenzo la escuela y E. el Jardin de Infantes. No
obstante ello mencionaron que desean estar en su casa, omitiendo toda
mencion de algun conflicto familiar. Comentaron que el papa trabaja en seguri-
dad y su mama se queda en el hogar trabajando en el armado de bolsas. Hicier-
on mencion de juego de cosquillas con su papa. M. comento que recibi6 el
llamado telefonico de sus padres con motivo de su cumpleanos. Se observo a M.
un animo con cierto tinte de tristeza” y que "M. nombr6 a sus hermanos
mayores: M. —que tiene una hija-, C., S. y R.. Dijo: ‘Somos 7 en total Escribi6 en
una hoja, tanto en imprenta como en cursiva: ‘E. y D.: mejores hermanos’. La
nifa refiri6 que mama K. y su papa M. ‘antes iban al hogar. Mencioné que le
gustaria ver a su hermana M. y también manifesto: ‘Yo quiero una familia
nueva...te quieren (...) te dan lo que vos querés (...) te quieren mucho’ E. hablo
poco, pero se mostro entusiasmado al jugar al ‘veo, veo. Cuando su hermana
habl6 acerca de querer una nueva familia, é] se mostr6 serio y no asintio. D.

dibujo pequenios circulos en un hoja y realiz6 el conteo de las figuras graficadas
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correctamente. En un momento expreso: ‘extrano a papiy a mami’ (fs. 82 y vta.

y £5.299 y vta.).

Por ultimo, cabe anadir a lo expuesto la escasa par-

ticipacion reconocida a los nifios en el proceso.

En efecto, resulta sabido que el derecho del nifio a
participar en todo procedimiento que lo afecte no se agota con la ‘simple escu-
cha' sino que exige que su opinidn sea tenida en cuenta de conformidad con su
edad y grado de madurez y también teniendo en consideracion la cuestion que
se debate (art. 707 C.C.yC.; SCBA, C. 78.728, sentencia del 2 de mayo de 2002; C.
71.380, sentencia 24 de octubre de 2009; C. 100.970 sentencia del 10 de febrero
de 2010; C. 107.820, sentencia del 11 de agosto de 2010; C. 91.622, sentencia del
26 de octubre de 2010;C. 116.644, sentencia 18 de abril de 2018, entre otras).

El grado de injerencia que cabe reconocer a la
‘opinién’ o al ‘deseo’ del nifio en el proceso de toma de decisiones evidencia una
situacion problematica para el ordenamiento juridico, en especial cuando ello
se presenta en contextos atravesados por la violencia y la exclusion, como el de
autos (Grossman, Cecilia, 'La participacion de los nifios, ninas y adolescentes,

Revista de Derecho de Familia, N.° 82, 2017, p. 43).

Sobre este punto, ha sostenido 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 interés, en cuyo caso
se toma necesario equilibrar esa posible frustracion mediante adecuados auxil-
ios terapéuticos y fundamentalmente orientandolos a la comprension de la

decision y sus motivos. De todos modos es menester que en tales supuestos de
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colision con el deseo del menor el juez exprese los motivos de su apartamiento
de la opinién recogida" (SCBA, C. 78.728, sentencia del 2 de mayo de 2002; C.
107.820, sentencia del 11 de agosto de 2010 y C. 91.622, sentencia del 26 de octu-
bre de 2010, entre otras).

Asimismo se ha senalado que "uno de los principales
retos que propone el paradigma de la proteccion integral de derechos emer-
gente de la CDN es la busqueda del equilibrio entre el reconocimiento del dere-
cho de NNyA a participar en las decisiones inherentes al ejercicio de sus dere-
chos fundamentales y la asuncion de las responsabilidades para las cuales
tienen competencia, con el derecho a recibir proteccion adecuada por parte
del poder publico y los particulares. La conjuncion de estos aspectos permite
afirmar que a mayor competencia de NNyA, menor sera el grado de protagonis-
mo del Estado y los progenitores (o demas responsables) en el ejercicio de sus
derechos fundamentales. Y mucho menor sera la intervencién del Estado,
cuando se verifique la voluntad coincidente entre el nino y su familia, pues
debe presumirse que las personas mas allegadas a aquél respetaran su propia
historia vital y actuaran conforme su interés. De lo expuesto se desprende que
el nino debe estar asociado al proceso de toma de decisiones en el punto
maximo posible en funcion de la evolucion de sus facultades, de modo que
como regla, verificada su madurez para decidir en el caso concreto, podra
adoptar una resolucién en forma autéonoma. De no alcanzar esa madurez,
debera al menos respetarse su derecho a participar en la toma de decisiones
con la asistencia o apoyo de sus progenitores y demas actores relevantes. El
nuevo Codigo procura encontrar ese delicado equilibrio a través de un juego de
reglas que deben interpretarse de manera integral y armoénica no solo con el
entramado del propio cuerpo legal, sino también con las disposiciones de legis-
laciones especiales y, por supuesto, a la luz del mandato convencional, para que
NNyA puedan ejercer plenamente sus derechos en un marco de autonomia

referencial respetuoso de la dignidad humana" (Fama Maria Victoria, "Capaci-
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dad progresiva de nifas, ninos y adolescentes en el Cédigo Civil y Comercial’,
AR/DOC/3698/2015).

En autos, los magistrados de alzada han dado cumplim-
iento con el deber de tomar contacto personal y directo con los nifos (fs. 81, 351),
mas han omitido explicitar de qué modo han sido valoradas, de conformidad con su
edad y grado de madurez, las opiniones manifestadas por éstos, en especial, tenien-
do en consideracion las manifestaciones expresadas en los informes realizados por
la psicéloga del equipo técnico del juzgado y la asesora de incapaces en oportuni-

dad de entrevistar a los nifos en el hogar (fs. 82 y vta., 299, 306).

Tampoco se han adoptado medidas tendientes a
evaluar el grado de madurez de los nifos a los fines de determinar las condi-
ciones para que puedan participar en el proceso con asistencia letrada, de con-
formidad con el requerimiento efectuado por el ministerio publico fs. 69/70
(arts. 3,5, 12 CDN, 608 a) y ccs. C.C.yC.; art. 27 y ccs. Ley N.° 26.061 y decreto
415/2006; 6 y ccs. Ley N.° 14.528 y Ley N.° 14.568).

Al respecto cabe agregar que M. ha alcanzado la edad
de 10 anos el pasado 1 de octubre (fs. 128). En virtud de ello, no sdlo resulta
indispensable conocer y valorar su opinién en el proceso de toma de deci-
siones, sino que resulta preciso contar con su consentimiento para la futura
adopcién (art. 595 inc f) C. C. y C,; 2 inc. e) Ley N.° 14.528; SCBA, C. 117.542, sen-
tencia del 6 de abril de 2016; C. 122.543, 28 de noviembre de 2018, entre otras).

En tal sentido se ha sostenido que "Si bien en una
adecuada politica legislativa que tiene por objeto que los nifos no permanez-
can injustificadamente institucionalizados por largo tiempo en virtud de la
desidia judicial, y por ello el art. 609 del Codigo Civil y Comercial indica que la
sentencia de situacion de adoptabilidad ' debe disponer se remitan al juez

interviniente en un plazo no mayor de diez dias el o los legajos seleccionados
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por el registro de adoptantes y el organismo administrativo que corresponda a
los fines de proceder a dar inicio en forma inmediata al proceso de guarda con
fines de adopcion) ello no puede convertirse en un imperativo categorico de
aplicacion indiscriminada que pueda atentar contra las necesidades y particu-
laridades del caso concreto. Si bien el art. 617, inc. d, del Codigo Civil y Comer-
cial establece como requisito el consentimiento del nifio para ser adoptado a
partir de los 10 afios, siempre debe explorarse —aan por debajo de esta edad- si
el nifo se encuentra en estado subjetivo de ser adoptado, debe ser escuchado
adecuadamente (Ventura A. y Siderio A., 'Tiempos legales y tiempos subjetivos:
situacion y estado de adaptabilidad’, Revista Derecho Familia, Abeledo Perrot,

nro 71, 2015, p. 227).

IV. En virtud de ello, entiendo que corresponderia
hacer lugar al recurso y devolver las actuaciones a la instancia de origen a fin
de que en el plazo mas breve posible se proceda a realizar una evaluacion inte-
gral de conformidad con las pautas senaladas a los fines de contar con los

elementos de juicio necesarios para su prudente determinacion.

La Plata, 2 de enero de 2020

DR. JULIO M. CONTE-GRAND

Procurador General ante la Suprema Corte

de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
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Procuraciéon General de la
Suprema Corte de Justicia
Provincia de Buenos Aires

DICTAMEN: C. 123.241-1

"S., E. s/ abrigo" , fecha: 19/09/2019

Adoptabilidad. Denegacion de la solicitud de revinculacion con la
familia paterna. Escaso compromiso con el menor. Informes del
equipo interdisciplinario. Prolongado tiempo de institucionalizacion.
Necesidad de definir la situacion juridica de los ninos. Deseo mani-
festado por el menor.
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ProviINcIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SuPREMA CORTE DE JUSTICIA

“S., E. s/ abrigo”.
C.123.241-1

Suprema Corte:

I. La Excma. Camara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial del departamento judicial de Junin en fecha 14 de marzo de 2019
confirmo el decisorio de grado que declar6 a la nina S. C. (8) -hija de E. C., sin
filiacion paterna- y al nifio E. S. (6) -hijo de E. C. y de D. S.- en situacion de
adoptabilidad (fs. 420,/439).

Contra la decision que declar6 al nino E. S. en situ-
acion de adoptabilidad, se alzo su progenitor, sefior D. S., y su abuela paterna,
sefiora M. H. S., a través de los recursos extraordinarios de inaplicabilidad de
ley y doctrina legal obrantes a fs. 458 /66 y 449/457 y concedidos con efecto

devolutivo a fs. 468 y vta. y 467 y vta. respectivamente.
II. De los recursos extraordinarios de inaplicabilidad de ley.

Ambos recurrentes centran sus agravios en consider-
ar que la decision impugnada vulnera los articulos 3, 7, 8, 9,12 y 18 de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nino; 5, 17, 19 y 25 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos; 4, 10, 11, 12 y 13 del Pacto de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales; 22, 23, 24, 25 y 26 de la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos; 18, 75 inc. 22 y 23 de la Constitucion Nacional; 15 y 36 de la Con-
stitucion Provincial; 33, 35, 37 de la ley 26061; 3, 4, 6, 7, 8, 18 y 34 ley 13298 y
modificatorias. Asimismo, denuncian absurda valoracion de la prueba (fs. 450 y
vta. y 453 y vta. del recurso obrante a fs. 449/57; fs. 459 y vta. y 463 y vta. del
recurso agregado a fs. 458 /66).
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Concretamente, denuncian la ausencia de estrategias
de fortalecimiento y revinculacion con relacion a la familia paterna del nino E.
Senalan que la labor de acompanamiento y fortalecimiento familiar efectuada
por los organos administrativos de proteccion de derechos de los ninos
-resefiada en las sentencias de primera y de segunda instancia- da cuenta del
intenso trabajo realizado con la progenitora de los ninos y de la insuficiencia de
los esfuerzos destinados al trabajo con la familia paterna del nifio E.. (fs. 459
vta./63 del remedio obrante a fs. 458 /66; fs. 451vta. /454 del recurso agregado
a fs. 449/57).

“

Sostienen que el decisorio “..es altamente
discordante y contradictorio en tanto fundamenta lo sentenciado otorgando
primacia al interés superior del nino por sobre todo otro interés. El interés
superior del nifio en el caso, a la luz de la normativa vigente, se encuentra en la
necesidad de evitar la indefinicién y sufrimiento que lamentablemente ha
padecido mi hijo. Asegurandole que no se prolongue mas la interrupcion y
aislamiento de los lazos de origen con su padre y familia paterna y posibilitando
incluso que dicha vinculacion afectiva comience cuanto antes, puesto que el
imperativo constitucional obliga a no separar a los ninos de su familia por
motivos econdmicos o contra la voluntad de sus padres” (fs. 463 del remedio
obrante a fs. 458 /66, y fs. 454 del recurso de fs. 449/57).

En particular, el progenitor alega: “Que el vinculo de
E. con su padre y el resto de la familia paterna fue continuamente obstaculiza-
do, en su oportunidad, por parte de la Sra. C., madre de E., quien dificultaba el
contacto del nino con su padre y la familia paterna, generando continuas situa-
ciones de conflicto lo cual perjudico de manera sensible el vinculo de E. con
ellos. Que las dificultades que el suscripto atravesaba en ese momento le
impedian realizar cualquier accion tendiente a fortalecer dicho vinculo. Sin
embargo, con la ayuda de su madre y de las instituciones a las que ha concurri-

do y dentro de los padecimientos que sufria, tanto propios como los que provo-
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caba la madre de su hijo, ha realizado todo lo que estaba a su alcance para tratar
de revertir la situacion con E. Que resulta muy complejo retomar y fortalecer el
vinculo con un hijo cuando sélo se lo puede ver unas pocas horas, en una
institucion, es decir, en un &mbito no privado, con visitas pautadas de antema-
no espaciadas una de la otra” (fs. 459 vta. /460 del remedio obrante a fs.
458 /66).

Y agrega que: “Lo informes tanto ambientales como
psicologicos y psiquidtricos sélo diagnosticaron una situacion concreta, sin
buscar las alternativas necesarias y que la ley requiere a fin de que el nino
pueda crecer y desarrollarse en el ambito familiar de su padre, el cudl es el fin
ultimo de la legislacion nacional e internacional sobre el tema en cuestion. Que
ambos se sintieron juzgados por sus dificultades sin brindarles un apoyo real
que les permitiera superar las diversidades en pos de un futuro de E. con parte
de su familia de origen. Que si bien en la actualidad el trabajo que el suscripto
tiene lo obliga a permanecer en otra provincia, en la que incansablemente
busca un mejor futuro tanto para ¢l como para su hijo, cuenta con el apoyo
incondicional de su madre, Sra. M. H. S., quién también ha solicitado que el nifio
pueda permanecer junto a ella, haciendo el maximo esfuerzo que su economia
le permitia para acondicionar su domicilio ante la posibilidad y con la esperan-

za de recibir a su nieto” (fs. 461 del remedio obrante a fs. 458 /66).

Asimismo se queja de que “ni el suscripto ni su madre
fueron escuchados en el marco de la segunda instancia para poder escuchar de
su propia boca los deseos de revinculacion con E. y los proyectos que lo involu-
cran en nuestra familia, sélo se escuch6 al nifio quién llamo ‘tias’ a quienes lo
cuidan en el hogar, pudiendo con ello advertir el grave dafio que se le ha hecho
al nino, aislandolo sistematicamente de su familia de origen no permitiéndole
el necesario contacto con su padre y abuela, obstaculizando el mismo continu-

amente” (fs. 464 vta. y 465 del recurso obrante a fs. 458 /66).

Por su parte, la Sra. S. (abuela paterna del nifo) insiste
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en destacar “Que siempre he cumplido con las visitas al Hogar para ver a E.,
cada 15 dias, conforme el servicio local asi lo disponia. Este nunca me dio posib-
ilidades de ampliarlo, habiéndolo solicitado en estos obrados, siempre recibi-
endo una respuesta negativa de su parte. Es por esto que tuve que confor-
marme con ver a mi nieto espaciadamente, siendo de esta forma muy dificil
crear y fortalecer un vinculo con el pequeno” (fs. 452 vta. del remedio obrante
a fs. 449/57).

En esa linea ambos quejosos sostienen que “el imper-
ativo constitucional obliga a no separar a un nifio de su familia. Maxime de este
padre, que ha logrado revertir con esfuerzo y apoyo de su familia, en particular
de su madre, un sin numero de dificultades que se han detallado en el presente
y que no pueden conformar jamas elementos para aniquilar su relacion filial.
Por el contrario, se debid asegurar desde el inicio de las presentes actuaciones
y de manera urgente que no se prolongue mas la interrupcion y aislamiento de
los lazos filiales de E. con su progenitor y familia paterna. Lamentablemente
aqui, lejos de una intervencion integrativa como el caso lo imponia, se ha
advertido una ausencia de politicas publicas tendientes a sustentar la doctrina
surgida de la Convencion sobre los Derechos del Nifio para revertir la situacion
de alta vulnerabilidad social que se puso en evidencia tendientes a que E. ejerza
su derecho de permanecer con su familia biologica (arts. 7, 9, 10 y 11 del Con-
vencion sobre los Derechos del Nino”). La inactividad estatal antes descripta ha
permitido que se profundice el drama social aludido, asi como que se vulneren
los derechos constitucionales tanto del nifio como de su padre. Que en el
transcurso del presente proceso jamas se ha podido lograr que el nifio pueda
estar viviendo junto a mi persona, posibilidad que, si ha tenido la madre del
nino, siendo quién ha generado con sus actitudes la presente intervencion judi-
cial” (fs.464 y vta. del recurso obrante a fs. 458 /66; fs. 455 vta. y siguiente del
remedio obrante a fs. 449 /57).

En definitiva, alegan “Esta irrazonable determinacion
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que se convalida nuevamente al sentenciar, sintetiza desgraciadamente en
detalle la suerte que les ha tocado transitar en este angustiante proceso juris-
diccional, donde se ha pedido la revinculacion con la ayuda pericial especializa-
da si también asi se los estimase, se intentare efectivamente todo abordaje e
implementacion tendiente a la revinculacion inmediata con el nifo. Por lo tanto
la ineptitud para ejercer el rol paterno que se le endilga al suscripto alla en la
sentencia de primera instancia y se convalidara ahora por la alzada departa-
mental, se desvanece ante las muestras de afecto que el nifio le ha dado tanto a
sumadre como a su abuela paterna en las pocas oportunidades en las que se les
ha permitido visitar, siempre teniendo como marco el hogar y la falta de intimi-
dad que ello implica ya que se han sentido observados e invadidos en el vinculo
filial que en teoria buscan reestablecer, dificultando el mismo” (fs. 465 del

recurso agregado a fs. 458 /66; fs. 456 y previa del recurso obrante a fs. 449 /57).

III. Dada la similitud de los agravios formulados por
ambos recurrentes, ingresaré al examen de los recursos obrantes a fs. 458 /66

y 449 /457 vta. de manera conjunta.

Con caracter liminar, resulta preciso “Determinar si
ha existido abandono del menor a los efectos de determinar su situacion de
adoptabilidad, constituye una situacion de hecho inabordable -en principio-
en la instancia extraordinaria, excepto cuando el impugnante logra demostrar
la existencia del vicio de absurdo en la sentencia que ataca. Mas tal carga del
recurrente no queda cumplida por el planteo de su disconformidad con las
pruebas recabadas y valoradas por el sentenciante” (SCBA, C121968, sentencia

del 7 de noviembre de 2018, entre muchas otras).

Adelanto mi opinion segun la cual, en autos, los que-

josos no han logrado demostrar el absurdo alegado.

En efecto, la alzada departamental fundo su decisorio

sobre la base de considerar que, pese a la efectiva realizacion de las estrategias
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desplegadas con la familia de origen durante 4 afios —que se han ido redefinien-
do a lo largo de la medida de abrigo y que han llegado a comprender el egreso
definitivo de los nifnos junto a su progenitora - ni la madre de ambos ninos, ni
el padre ni la abuela de E., pudieron demostrar encontrarse en condiciones de
revertir las condiciones que dieron origen a la medida ni de asumir responsa-
blemente las funciones de cuidado de su hijos S. C.y E. S. (8 y 6 afios, respecti-

vamente —certificados fs. 391y 392 -).

En particular, el tribunal sefial6 tres argumentos cen-
trales: la efectiva realizacion de las estrategias por parte de los organismos de
ninez y la ausencia de resultados esperados; el prolongado tiempo transcurrido
y la necesidad de definir la situacién juridica de los nifilos que han permanecido
excesivamente institucionalizados y, por ultimo, el deseo manifestado por los
ninos y las conclusiones concordantes de los informes psicologicos elaborados
por el equipo técnico del juzgado, por la psicologa de la Asesoria de Incapaces
y por la psicéloga del hogar respecto de la conveniencia de que ambos nifios
dieran inicio a un proceso de vinculacion con una familia adoptiva que pudiera

preservar la convivencia entre ellos.

En relacion con la actividad desplegada por el servicio
local alo largo del proceso, la cAmara enumer6 cada una de las estrategias de forta-
lecimiento y revinculacion implementadas por el servicio con la familia de origen
(madre, padre y abuelos) desde el inicio de la medida de abrigo (26 de junio de 2015)
- entre las que destaco el fracaso del egreso de los nifos de la institucion mediante
el dispositivo de convivencia en el domicilio materno con conocimiento del progen-
itor de E. y de familia ampliada de ambos y con supervision y acompanamiento
institucional- y la insuficiencia de los resultados alcanzados (fs. 3/6, 11/13; 37/43;
58/59, 66/9, 80/2,106, 111 /116) (fs. 426 vta./ 430).

Sobre este punto -y en particular relacion con los
agravios planteados por los recurrentes ante esta instancia- la alzada senalo:

“Respecto de los abuelos maternos y paternos no se han responsabilizado en la
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colaboracion de los cuidados de sus nietos, cuestion que se habia planteado
desde el primer momento en que se decidid el pre-egreso...Respecto de la
familia ampliada, se evalu6 que la misma no se ha responsabilizado en prestar
colaboracion a E. durante el pre-egreso de los ninos, ni tampoco de informar si
habia dificultades en la convivencia de la misma con éstos. Con relacion a la
abuela paterna, M. S., no ha podido adherir a las estrategias pensadas para
colaborar con E., sumado a que E. no tiene vinculo con la misma. En lo relativo
al progenitor, ha mostrado escasa intervencion para contener a su hijo, y de sus
dichos se desprende que se encuentra abocado a lo laboral siendo los abuelos
los que cuidarian al mismo el fin de semana. Refieren que la familia paterna del
nino solicita enérgicamente tener contacto con el menor, sin embargo, no han
respondido a las estrategias planteadas por el servicio, demostrando escaso
compromiso para hacerse cargo y cumplir con las demandas cotidianas de E.
No se presentan a las entrevistas pautadasy, si lo hacen, es en forma intempes-
tiva siempre con quejas, observandose una escasa tolerancia a la frustracion,
con grandes momentos de ansiedad lo cual los lleva a tener reacciones violen-
tas o desmedidas. D. cuenta con escasos recursos simbdlicos para afrontar las
demandas actuales que ameritan la restitucion de derechos de su hijo, presenta
dificultad para sostener las visitas, al igual que los abuelos, y muchas veces no
respetaron dias ni horarios. Los hechos hasta aqui expuestos, condujeron al

servicio local a solicitar la adoptabilidad de los nifos.” (fs. 429 vta. y 430).

Asimismo, el decisorio tuvo en consideracion los
informes elaborados por el servicio local obrantes a fs. 173 /9 y 180/6 en los que
se puntualizaron las estrategias planteadas respecto del progenitor- entrevis-
tas con el progenitor y con sus padres a los fines de concretar la revinculacion
y el posible egreso con esa familia, indicacion de los tratamientos psicolédgicos,
psiquiatricos y en el CPA para abordar sus problematicas de consumo- asi
como las conclusiones elaboradas respecto de la ausencia de respuesta adec-
uaday el escaso compromiso evidenciado para hacerse cargo y cumplir con las

demandas cotidianas propias de un nino de la edad de E. (fs. 434 vta. y 435).
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A ello, anadieron las conclusiones de los informes
psicologicos y psiquidtricos elaborados por el equipo técnico del juzgado
respecto de D. Santino y de su madre (fs. 199,/203), en los que se concluyo: "..
conforme lo obtenido en la presente evaluacion y lo que se desprende de autos,
corresponde afirmar que D. puede asumir la crianza de un nifio sélo con un
apoyo consistente” y que "... desde lo obtenido se valora que la Sra. S. no resulta
ser un apoyo solido y/o que supla la falta de recursos de su hijo. No obstante, la
respuesta a este punto debe completarse y cotejarse con lo que informen efec-
tores y profesionales acerca de la dinamica de funcionamiento de S. y su mama,
de ambos en sus contextos y con el nino (informes de los servicios, socioambi-
entales, de la institucion que abriga). Cabe consignar el discurso de la Sra. S.
tendiente a velar la dificultad de D. (intelectuales, de escolaridad, de consumo,
contradice los dichos del mismo en cuanto a su insercién laboral actual, es con-
fuso si éste habita o no la casa) centrando en mostrar —~de manera pueril- las
capacidades de ambos para sostener al nifio, que no condice con acciones o
conductas concretas conforme revelan los informes a lo largo de todo el deve-
nir de los abrigos. Se posiciona en la queja y critica de la progenitora del nifo,
valorandola como unica responsable de la institucionalizacion de S. y E., y de
las instituciones por no darles la oportunidad. O bien se centra en sus derechos
de abuela. Al mismo tiempo, y en relacion al nino, deja en claro que no participo
de los cuidados del nino con anterioridad a la institucionalizacion, asocia su
posibilidad actual al fallecimiento de su pareja otorgandole al nifo el lugar de

su compania” (fs. 435 vta. y 436 va/437).

En el mismo sentido, la Camara destaco los informes
acompanados por las autoridades del Hogar Maximo Gil y del Hogar Legarra, en los
que se puso de relieve las peleas mantenidas entre el progenitor y su progenitora
(abuela del nino) delante de E., las conductas que hicieron sospechar a las autori-
dades que el senor S. continuaba con su problematica de consumo, asi como la
oposicién expresada por el nino E. cuando se le mencionaba que debia ir a pasar el

fin de semana con el progenitor al domicilio de su abuela paterna( fs. 435 vta. y 436).
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En relacion con la evolucion informada en la pericia
vincular entre E. y su abuela paterna agregado a fs. 296 y vta. y de los informes
ambientales efectuados en el domicilio de ésta, el a quo valoré que no estan
dadas las circunstancias para disponer la convivencia entre ambos y que la
situacion del nifio no podia esperar a que la Sra. S. logre concertar la conviven-
cia pacifica con su hijo para brindar apoyo ante las carencias del mismo. Al
respecto sostuvo “La historia del nifio no puede detenerse a la espera de que
eventualmente esto ocurra. Por lo contrario, urge definir su situacion con la
clara conveniencia de lograr una convivencia con su hermana S., en el marco de

una familia que los pueda cobijar ahora” (fs. 437 y vta.).

Por dltimo, con base en las conclusiones de los
informes elaborados por la psicologa de la Asesoria de Incapaces por la psicolo-
ga del equipo técnico del Juzgado, por la psicologa tratante de E. -Lic. Bolo-
gense- (fs.211y vta.; 279/80 y vta.; 288/9; 295/6vta. y 321/22), asi como en la
impresion recogida por los magistrados en oportunidad de la audiencia cele-
brada con el objeto de tomar contacto personal con los nifnos (fs. 259 y 417), la
sentencia recurrida valoré la concordancia entre el deseo expresado por los
ninos y las recomendaciones efectuadas por las especialistas respecto de la
conveniencia de comenzar a vincularse con una familia con la que ambos

puedan vivir juntos (fs. 432 /4vta).

En definitiva, y con apoyo en lo sostenido por esa
Corte en el precedente C119956 de fecha 19 de octubre de 2016, concluyeron
que “..en vista al tiempo del que se ha dispuesto para revertir la conflictiva situ-
acion familiar que aqui se ventila; y las conclusiones expuestas por los agentes
del servicio local, en el sentido de que la proyeccién de un nuevo periodo de
prueba expondria a los nifios a una nueva situacion de riesgo y eventual vulner-
acion de sus derechos; considero que debe mantenerse la situacion excepcion-

al de separacion con la familia de origen, adelantando de este modo la suerte
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que han de correr los restantes recursos interpuestos contra la sentencia en

crisis” (fs. 434).

Contra esos argumentos, los quejosos se limitaron a
denunciar la insuficiencia del trabajo de fortalecimiento familiar realizado con
ellos, -y el diferente trato recibido respecto de las medidas desplegadas con la
progenitora de los niflos-, sin intentar rebatir las constancias valoradas por el
tribunal que dan cuenta del efectivo despliegue de estrategias con €l y con su
progenitora —abuela del nino- sin evidenciar el compromiso requerido ni los
resultados esperados; ni el resultado adverso de las pericias realizadas por el
equipo técnico del juzgado respecto de sus condiciones para asumir la
responsabilidad del cuidado del nifo; ni la contundencia de los informes elabo-
rados por las profesionales del equipo técnico del juzgado y del ministerio
publico, asi como los informes de los profesionales del hogar en los que se con-
cluy6 respecto de la necesidad urgente de dar inicio a un proceso de vincu-
lacion familiar con una familia adoptiva, sin perjuicio de lo decidido en relacion

con la preservacion de un régimen de comunicacion (fs. 324/339 y vta. y ccs.).

A ello anado que tampoco aciertan los quejosos
cuando alegan que se ha vulnerado su derecho de defensa toda vez que las con-
stancias obrantes a partir de fs. 132 /5 y de fs. 148 /51 evidencian que éstos han
tenido razonable oportunidad de ejercer su defensa y hacer valer sus derechos
(SCBA, C116731, sentencia del 18 de diciembre de 2013; C117646, sent. del 11 de

junio 2014, entre muchas otras).

En definitiva, considero que los agravios de los
impugnantes no alcanzan a rebatir la hermenéutica desplegada por la alzada
para concluir que la realidad de vida de los niflos no permite continuar
insistiendo con una revinculacion familiar que fue intensamente acompanada 'y

que, sin embargo, no se ha podido alcanzar.

IV. En virtud de lo expuesto, propicio a V.E. rechazar
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los recursos extraordinarios de inaplicabilidad de ley que dejo examinados.

La Plata, 19 de septiembre de 2019

DR. JULIO M. CONTE-GRAND

Procurador General ante la Suprema Corte

de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
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PRoVINCIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SuPREMA CORTE DE JUSTICIA
“Vera Francesca Manuela

s/ materia a categorizar”

C.123.350-1

Suprema Corte:

I. La Excma. Camara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial del departamento judicial de Mar del Plata con fecha 20 de mayo de
2019 dict6 sentencia unica en autos "Vera Francesca s/ materia a categorizar”,
"Vera Francesca s/ materia a categorizar (art 250 CPCC) y "Vera Cintia Giselle
¢/ Bustos Héctor Ezequiel y otro/a s/ reintegro de hijo" mediante la cual
revoco la guarda cautelarmente otorgada a favor del matrimonio de postulantes
inscriptos en el Registro Unico de Aspirantes a Guardas con Fines Adoptivos
integrado por Silvana Saavedra y Héctor Bustos, conjuntamente con el
decisorio que declar6 a la nina Francesca Manuela Vera (2 anos- conforme
certificado fs. 373 -) en situacion de adoptabilidad. En su lugar dispuso restituir
la guarda de la nina a los referentes afectivos Fernanda Maria Diaz y Francisco

Ariel Lopez como apoyos de la progenitora, Cintia Giselle Vera (fs.492/ 524 vta.).

Contra tal forma de decidir se alzo el sefior Asesor de
Incapaces a traves del recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley y

doctrina legal obrante a fs. 631 /48.
I1. Del recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley.

El quejoso centra sus agravios en considerar que la
resolucion de la Camara que modifico la guarda de la nifia Francesca establecida
a favor del matrimonio Bustos-Saavedra y dispuso otorgar la guarda de la nifia
a los referentes afectivos, senora Fernanda Maria Diaz y senor Francisco Ariel
Lopez, vulnera los derechos de la nina a la intimidad, a la identidad, a vivir en

familia, a ser oida y a que su opinion sea tenida en cuenta de conformidad con
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el principio rector del interés superior (art. 3, 8,9, 12,16 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifo; 11.2 y 11.3 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos; 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; 19, 75 inc. 22 de
la Constitucion Nacional; 639 inc. ¢) Codigo Civil y Comercial de la Nacion; 3, 10,

11, 27 ley 26061; 4 ley 13298 y modificatorias) ( {s.633 /34).

Asimismo se queja de la decision de la alzada que dispuso

conceder el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley con efecto devolutivo.

Concretamente se agravia por considerar que:
“Teniendo en consideracion el efecto natural de los recursos al momento de su
concesion: suspensivo (salvo expresa disposicién en contrario) —cfr. SCBA,
DJBA 120-218, y aplicacion analdgica del art. 243 CPCCBA, cfr. arts. 1y 2 del
CCyCN-; que ‘por norma los recursos extraordinarios proceden con efecto
suspensivo (arg. Del art. 292, ultimo parrafo del CPCC) (...); que en el caso
particular se da la situacion de que la nifia Francesca Vera se encuentra bajo el
cuidado del matrimonio Bustos-Saavedra (matrimonio inscripto en el Registro
de Aspirantes a Guardas con Fines de Adopcion, seleccionado cautelarmente
por la Juez de Primera Instancia) desde el 4 de junio de 2018...De operar el
efecto devolutivo, amén de no estar previsto por ley, implicaria modificar el
statu quo de mi asistida, sustrayéndola de su centro especifico de vida y
quedando asi latente la posibilidad de un nuevo cambio en su configuraciéon
esencial a raiz de la interposicion del presente. Por lo que, de obviarse esta
consideracion, se abre la chance de generar desde el actuar del Estado (Poder
Jurisdiccional) dafos irreversibles en la persona y en los derechos basicos de la
nina” (fs. 631 vta. y 632).

En relacion con el fondo de la cuestion sefiala, en
primer lugar, que la sentencia impugnada privilegio el interés de la madre por

sobre el de la nifia.

3

En ese sentido, destaca: “..retomamos el primer
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razonamiento de la Camara: shay derecho a vivir en familia? Entendemos que la
respuesta afirmativa se impone, claro estad. Pero yerra el juzgador cuando
considera como familia a la de origen, superponiendo el interés de la madre por
encima del de Francesca; de una madre ausente y negligente en el cuidado de su
hija. Llevamos en tiempo de proceso mas de 4 veces el plazo maximo legal
previsto para la medida de proteccion de derechos mas gravosa cudntas chances
mas como Estado le daremos a la progenitora biologica, de ejercer un rol que a la
fecha no ha desempenado? ;Cuantas chances reales de tener una familia le

estamos quitando a Francesca en el discurrir de este procedimiento?” (fs. 638).

En segundo lugar, se queja por el tramo del decisorio
que destaca la ausencia de consentimiento de la progenitora para dar a su hija

en adopcion como argumento de la decision.

Sobre ese punto sostiene que “Dicha cuestion es
completamente superflua e innecesaria para analizar el caso sub examine.
Recordemos que estamos en el marco de una medida de abrigo vencida (6
meses plazo maximo); con mas de dos afnos de tramitacion de un expediente,
frente a la incertidumbre de no saber Francesca cudl sera su futuro vivencial
por omisiones de la Senora Vera (no del Estado, no del juzgado de primera
instancia, no de terceros, no de los organos de ninez). Es entonces que la
voluntad parental si bien no perdida, no ostenta un peso absoluto y deviene
innecesario su tratamiento. No se comprende juridicamente cudl es el efecto
de que la progenitora no quiera dar en adopcion a sus hijos; ni porque se le ha
preguntado insistentemente en audiencia tal extremo.. La demanda de
adoptabilidad se inst6 en base al fracaso de las estrategias de la Administraciéon
Publica en el fortalecimiento familiar. No tiene rol juridico alguno la sola
voluntad de la Senora Vera, en orden a determinar si procede o no la
declaracion de situacion de adoptabilidad. Caso contrario devendria
innecesario un procedimiento judicial a tal fin. Pues con la sola negativa

materna, luego de dos anos, se culminaria el proceso” (fs. 639).

175



Los derechos de ninos, ninas y adolescentes

En esa linea, agrega que incurre en contradiccion el
tribunal de alzada al sostener, por un lado, que no se han agotado todas las
medidas previas a la declaracion de la situacion de adoptabilidad y afirmar, por el

otro, que la progenitora no se encuentra en condiciones de asumir el rol materno.

En tercer lugar, con apoyo en las conclusiones de los
informes realizados por el equipo técnico a fs. 206 /7, 315 /316 y 339 y vta., alega
que “Francesca se encuentra bajo el cuidado del matrimonio compuesto por los
Sres. Héctor Ezequiel Bustos y Silvana Andrea Saavedra desde el dia 4 de junio
de 2018, oportunidad en que la Sra. Juez de primera instancia resolvio
otorgarles la guarda preadoptiva de la nifa, es decir, de un ano a la fecha
(resolucion firme y consentida). Conforme se encuentra acreditado en los
actuados, desde el momento en que Francesca ha sido acogida por el
matrimonio Bustos- Saavedra, éstos le han brindado todos los cuidados que la
nina requiere, habiendo formado parte de su familia (compuesta por los
nombradas y su hija adoptiva, Aymara) desde el dia de su llegada y surgiendo
palmariamente de los informes que se han efectuado en el transcurso del
proceso, que Francesca se ha adaptado favorablemente a quienes hoy entiende
como su familia, sus padres - Sres. Bustos-Saavedra- y su hermana -Aymara-
( de acuerdo a sus manifestaciones en audiencia ante la Camara), habiendo

creado un lazo verdadero y legitimo" (fs. 642).

En cuarto lugar, el recurrente sostiene “A ello se le
suma una cuestion no menor (dada la corta edad y madurez de la nina): la
circunstancia temporal...Es imperioso tener presente que esta causa abarca
toda la vida de Francesca, en la que la presencia de la madre ha sido nula y la de
quienes en ultima instancia cambiaron su rol procesal (primera presentacion
como pretensos guardadores, luego como guardadores con fines adoptivos, lo
que de suyo presupone una necesaria y previa declaracion de situacion de
adoptabilidad contra quien hoy dicen ‘apoyan’) y se presenta como apoyo tanto

de la Sra. Cintia Vera como de la nina Francesca Vera (Sres. Diaz y Lopez) no se



Cuaderno Tematico de Dictamenes de la PG de la SCBA

encuentra debidamente acreditada. Es entonces, que el transcurso del tiempo
de Francesca bajo la guarda del matrimonio Bustos-Saavedra, ha consolidado el
vinculo de la nifia con éstos, generando una aparente tension con la familia de
origen, que entiendo debe ser resuelta primando el interés superior de
Francesca, respetandose asi su opinion, a través del respeto de su identidad

dinamica: manteniendo su statu quo” (fs.643 y vta.).

En quinto, y dltimo, lugar cuestiona el caracter de
referentes afectivos de la Sra. Diaz y Francisco Lopez respecto de la

progenitora de la nina y también de ésta.

Al respecto sostiene “Téngase presente que es recién
el dia 22 de febrero de 2018, practicamente a un ano de nacida Francesca, de
adoptada la medida de abrigo y de la ausencia absoluta de la Sra. Cintia Giselle
Vera en la vida de su hija, que ésta se presenta junto a la Sra. Fernanda Maria
Diaz (quien no tiene vinculo de parentesco alguno ni con la Sra. Vera ni con la
nina Francesca y que, hasta entonces no habia sido siquiera mencionada por
quienes garantizaron los derechos de Francesca desde el dia de su nacimiento,
esto es: el HIEM], el 6rgano de Nifiez y la Sra. Andrea Mariana Vera) en sede del
Juzgado de Familia nro. 2 departamental, a fin de solicitar la homologacion de
un acuerdo de delegacion de guarda de la nifa Francesca, de la Sra. Cintia
Giselle Vera a la Sra. Fernanda Maria Diaz. Alli, ambas expresan que la Sra. Diaz
permanecio6 al cuidado de Francesca desde los 40 dias de vida - situacion ésta
que no se ha probado en autos, mas fue tenido como cierto para la Excma.
Camara- refiriendo que la Sra. Diaz era el referente afectivo de la nina (‘Vera
Francesca s/ Abrigo’, fs. 53/55). A mayor abundamiento, a fs. 57 de los
actuados ‘Vera Francesca s/ abrigo’, obra un dictamen emitido por esta
Asesoria en fecha 18 de abril de 2018, en el cual se informa que habiendo
personal de este ministerio entablado conversacién con la Sra. Andrea Mariana
Vera, habia manifestado que Francesca se encontraba bajo el cuidado de la Sra.

Fernanda Maria Diaz recién desde el mes de febrero de 2018. Como
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consecuencia de esto, en fecha 30 de mayo de 2018, el Juzgado de Familia nro
2 resolvio revocar la guarda oportunamente otorgada ala Sra. Andrea M. Vera
respecto de la nifa Francesca, rechazar la homologacion de guarda peticionada
por Cintia G. Vera y Fernanda M. Diaz, dar inmediata intervencion al EANSR
para la adopcion de la medida de proteccion pertinente y librar el oficio al
Registro Central de Adopcién (fs. 61/65), sentencia ésta, apelada por la Sra.
Diaz a fs. 76 /77 (apelacion desistida a fs. 79) y por la Sra. Cintia G. Vera a fs. 102;
finalmente confirmada a fs. 115 y ss. (las fs. referidas en este parrafo pertenecen
alos autos ‘Vera Francesca s/ Abrigo’). En virtud de estas constancias, obrantes
en todos los actuados, los Sres. Fernanda M. Diaz y Francisco Ariel Lopez no
surgen como referentes de la Sra. Cintia G. Vera y menos aun de la nifia

Francesca. (fs. 640 y vta.).

III. Con caracter liminar, considero preciso senalar
que la impugnacién planteada respecto del efecto devolutivo con que fuera
concedido el recurso extraordinario ha devenido abstracta en virtud de las
constancias obrantes a fs. 626 y vta, que dan cuenta de la efectivizacion de la

medida de modificacién de guarda adoptada en fecha 8 de junio de 2019.

Sentado ello, y con miras a ingresar al examen de los
agravios vinculados con el fondo de la cuestion, resulta necesario recordar, en
primer lugar, que “Determinar si ha existido abandono del menor a los efectos
de determinar su situacion de adoptabilidad, constituye una situacion de
hecho inabordable -en principio- en la instancia extraordinaria, excepto
cuando el impugnante logra demostrar la existencia del vicio de absurdo en la
sentencia que ataca. Mas tal carga del recurrente no queda cumplida por el
planteo de su disconformidad con las pruebas recabadas y valoradas por el
sentenciante.” (SCBA, C121968, sentencia del 7 de noviembre de 2018, entre

muchas otras).

Como se advierte del completo y detenido analisis

efectuado en la sentencia impugnada, el fundamento esencial tenido en cuenta
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por la alzada para resolver se centro en considerar que la declaracion de la nina
Francesca en situacion de adoptabilidad resultaba una decision desconectada
de los hechos y de las pruebas que daban cuenta de la falta de agotamiento de
estrategias con la familia de origen y de la existencia de referentes afectivos en
condiciones de asumir el cuidado de la nifia en su ambito familiar de
origen-permitiendo la preservacion de los vinculos con su madre y con su

hermana Agostina-.

Concretamente los magistrados de alzada efectuaron
un pormenorizado relato de los hechos en el que destacaron, en primer
término, los resultados positivos del tratamiento contra las adicciones que
llevaba realizando la Sra. Vera en la institucién ‘Posada del Inti’, la ausencia de
recaidas, la reversion de los comportamientos que dieron lugar a la medida de
abrigo; la presencia de apoyo y contencién de sus afectos para procurar el
cuidado de su hija durante el tratamiento y los informes en los que se descarta
la existencia de patologias psiquiatricas y se reconoce la posibilidad de ejercer

la maternidad de manera asistida (fs. 504 vta. /507).

Seguidamente, puntualizaron dos cuestiones
centrales para la determinacion del interés superior de la nifia en autos: la falta
de agotamiento de las instancias de trabajo tendientes a posibilitar su
permanencia en el ambito familiar de origen y la presencia de la sefiora Diaz y
del senor Lopez como referentes afectivos de la Sra. Vera y de la nifa en

condiciones de asumir su guarda (fs. 507).

Al respecto destacaron: “Precisamente en el
concreto analisis axioldgico de las decisiones judiciales y de la proyeccion de
sus consecuencias radica la diferencia entre que el interés superior del nifio se
constituya en un argumento meramente dogmatico con pretensiones
legitimantes del pronunciamiento judicial adoptado u opere efectivamente

como el valor fundamental que es” (fs. 508).
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En esa linea, desarrollaron el contexto normativo
destinado a regular la subsidiariedad del instituto de la adopcion, la necesaria
participacion de los padres y de los referentes afectivos en el proceso de
adoptabilidad, el concepto amplio de familia que recogen los instrumentos
internacionales de derechos humanos de los nifos y las leyes especiales de
proteccidn y remarcaron la aplicacion del ante dltimo parrafo del articulo 607

del Codigo Civil y Comercial al caso (fs.507/ 509 y vta.).

Sobre ese punto, senalaron: “En esa inteligencia cobra
relevancia la consideracion de una circunstancia que - adelanto- no ha sido
atendida en la especie: la de agotar las posibilidades de que Francesca viva con su
familia de origen (art 595 inc. c. del C. C.y C.N.)...Es por ello que una vez dispuesta
una medida de abrigo y aun agotada la instancia administrativa, se requiere la
participacion de padres y familiares en un rol activo y con las respectivas
salvaguardas propias del debido proceso constitucional: debe aplicarse el

principio de legalidad, con respecto a las garantias procesales.” (fs. 509 y vta.).

Siguiendo el razonamiento, cuestionaron la
conclusion de la jueza de primera instancia segan la cudl “..pese a las
estrategias y a las intervenciones realizadas por el organismo de ninez
tendientes a que la nifia pudiera ser acogida por su grupo familiar de origen, la
progenitora no ha logrado revertir las circunstancias que dieron motivo a la
adopcién de la medida de abrigo de la nifia Franchesca Vera”, por entender que
existian elementos de juicio que permitian poner en duda la efectiva

realizacion de las estrategias referidas por el 6rgano de nifnez (fs. 509 vta. ).

A modo de ejemplo, senalaron la falta de
proveimiento de las reiteradas peticiones formuladas por la progenitora y por
el ministerio publico para la celebracion de una audiencia integral que
permitiese dialogar, plantear estrategias y buscar soluciones. En igual sentid,o
destacaron el dictamen del ministerio publico de fecha 30 de agosto de 2018 en

la causa sobre abrigo, en el que, con fundamento en las contradicciones
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observadas entre lo expresado por la progenitora y lo informado por el
organismo administrativo, se solicitaron medidas especificas que el juzgado

jamas proveyo (fs. 504 y vta. y 510).

En el mismo sentido agregaron: “tampoco se evaluo ni
dispuso medida alguna por parte del 6rgano judicial a fin de reestablecer los
derechos de la nifia cuando tomo conocimiento de que su madre, por su propia

voluntad -y con el apoyo de sus referentes afectivos— decidié internarse para

afrontar la dificil tarea de tratar su problema de adiccion con las drogas” (fs. 510).

En virtud de ello, concluyeron: “Efectivamente el
plazo de las medidas excepcionales se encontraba holgadamente vencido al
momento que se declaro la adoptabilidad, incluso antes de la iniciacién misma
del proceso, pero ello no empece a la necesidad de indagar, durante el tramite
judicial, si la situacion de vulnerabilidad que origino la medida subsiste o si
efectivamente existen integrantes de la familia ampliada o referentes afectivos
aptos para asumir la guarda cuando, como ocurre en el sub lite, una madre que
tiene problemas de salud y que no quiere dar a sus hijas en adopcion, denuncia
esas circunstancias y comienza un tratamiento para resolver sus problemas de
adicciones. ;Cudl es el sentido de garantizar la participacion de la progenitora
en el proceso de adoptabilidad, sino es para escucharla, verificar las
circunstancias que alega y, en su caso, abordar las dificultades para posibilitar
el retorno del nino a su seno familiar, en un tiempo razonable? ..Como se
puede apreciar, pese a encontrase vencido el plazo de las medidas
excepcionales de proteccion, la necesidad de evaluar las posibilidades de que
Francesca permanezca en la familia de origen no resulta ajena al proceso

judicial.” (fs. 510 vta. y 511).

Con base en ello, destacaron: “lo relevante para la
solucion del caso, es que la norma que sustenta la declaracion de adoptabilidad
-en sintonia con el art. 607 del Codigo Civil y Comercial- también establece, en

resguardo del principio basico de ‘preservacion del vinculo familiar de origen’
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una premisa fundamental que no ha sido debidamente valorada y que, desde
otro enfoque, renueva el examen de las circunstancias mencionadas en el
parrafo anterior con respecto al agotamiento de las posibilidades de
permanencia en la familia de origen. Me refiero al parrafo que dice que: la
declaracion judicial de la situacién de adoptabilidad no puede ser dictada
cuando algun familiar o referente afectivo del nifio o nifa ofrezca asumir su
guarda o tutela y tal pedido sea considerado adecuado a su interés superior
..Como puede observarse, y lo que interesa destacar, es que la ley contempla
expresamente como causa obstativa de la declaracion de adoptabilidad, la
existencia de un referente afectivo que ofrezca asumir la guarda o tutela, si el
pedido es considerado adecuado al interés superior. El reconocimiento de la
‘socioafectividad’ en las relaciones del nifo y adolescente destaca la
importancia en el desarrollo del nifio de aquellas personas que, sin tener con él
un vinculo legal de parentesco, tienen una vinculacion afectiva. En tal sentido
se afirma que podra asimilarse al concepto de familia, a otros miembros de la
comunidad que representen para la nifa, nifio o adolescente, vinculos
significativos y afectivos en su historia personal como asi también en su
desarrollo, asistencia y proteccion (arg juris. SCBA, C 118781, sentencia del 11 de
noviembre de 2015)” (fs. 511y vta.).

En esa linea de razonamiento, el a quo introdujo un
interrogante central: “;qué significa referentes afectivos?: son aquellas
personas estrechamente vinculadas a los nifios, nifias o adolescentes, pero que
no se encuentran unidos por un vinculo de parentesco, sino por lazos afectivos,
que necesariamente deben ser respetados cuando contribuyen al interés
superior del nifno, encontrando dentro de los mismos a: madrinas y padrinos
religiosos, docentes, familiares afines sin vinculo juridico, los cuales en
muchos casos, resultan ser tan o mas idoneos que cualquiera de los familiares

autorizados por la ley para ejercer la guarda del menor.” (fs. 512).

En concordancia con ello, y con base en el analisis de
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las manifestaciones vertidas por la seniora Vera y por la senora Diaz y el senor
Lopez en sus diversas presentaciones y, en especial, en el marco de las
audiencias celebradas en primera y en segunda instancia, los magistrados de la
alzada concluyeron: que la sefiora Vera expreso la voluntad de criar a sus hijas
y se opuso terminantemente a la declaracion de las nifas en situacion de
adoptabilidad; que la sefora Vera solicitd que la sefiora Diaz y el sefior Lopez,
en su condicion de referentes afectivos suyos y de Francesca, asumieran la
guarda de la nina mientras ella transita el tratamiento que demanda su
problema de adiccién a las drogas; que la sefiora Diaz y el sefior Lopez
manifestaron su voluntad de asumir la guarda de la nifa; y que, en los hechos,
la habian ejercido desde que tenia aproximadamente 40 dias y hasta el 4 de
junio de 2018 (fs. 512 /5).

Sentado ello, los camaristas orientaron su
razonamiento a profundizar el examen respecto de las caracteristicas del

vinculo entre la sefiora Vera, la nifa y los referentes afectivos.

Inicialmente senalaron: “si bien es cierto que en el
marco del proceso de abrigo la jueza a quo considero que no estaba acreditada
la existencia de un vinculo significativo entre la sefiora Fernanda Diaz y la nina
o su progenitora y que dicha valoracion no fue modificada por el tribunal de
alzada cuando le tocé intervenir, en virtud de la insuficiencia técnica de los
agravios del recurso de apelacion (v. 120 vta., segundo parrafo y 121 vta. dltimo
parrafo del expediente de abrigo), no es menos verdadero que la apreciacion de
aquella circunstancia que inicialmente se efectu6 —-en el marco del abrigo y a
efectos de evaluar principalmente la medida cautelar alli dispuesta- se ha visto
modificada a la luz de las pruebas producidas en el presente proceso, que
demuestra que, efectivamente, Fernanda Diaz y su pareja, Ariel Lopez,
constituyen referentes afectivos de Francesca y de su madre Cintia Vera” (fs.
515 vta.).

Con fundamento en las conclusiones de la pericia
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psicoldgica efectuada por el Lic. Battistessa, del informe ambiental elaborado
por la Lic. Villaverde —ambos integrantes del equipo técnico del juzgado-, y del
informe evolutivo interdisciplinario presentado por el director terapéutico del
Centro de Asistencia y Prevencion de Trastornos Psicofisicos y Sociales, Lic.
Leandro Gonzalez, los magistrados votantes sostuvieron: “Los elementos
existentes en la causa no soOlo verifican la existencia de la red afectiva que
conforma la pareja Diaz- Lopez en la vida de Francesca y de su madre Cintia,
sino la solidez de ese vinculo, el que durante la tramitacion del proceso han
puesto de manifiesto, entre otras actitudes, la colaboracion que prestaron en la
crianza y cuidado de Francesca desde sus primeros dias de Vida, el rol de
‘apoyos’ de Cintia Vera que han asumido en relacion al tratamiento de su
adiccion a las drogas y, el compromiso y protagonismo que han tenido
poniendo a su disposicion la sede de su propio hogar, propiciando la
efectividad del régimen de comunicacion de Cintia con su otra hija Agostina (ya
que, como explicaré mas adelante, la comunicaciéon con Francesca y su madre
nunca pudo hacerse efectiva). El acompanamiento de la pareja Diaz- Lopezy su
rol de apoyos en la vida de Cintia, no resulta ocasional ni esporadico, sino que

ha sido sostenido en el tiempo” (fs. 517).

En este sentido los magistrados advirtieron: "Sin
entrar a considerar la contradiccion que -desde el punto de vista 16gico—
incurriria el fallo apelado si como afirman los referentes afectivos habria sido la
propia sentenciante quién les sugiri6 que se inscriban en el registro de
adoptantes (conf. audiencia del 25/02 /2019), lo cierto es que la valoracion de
esa aislada circunstancia (me refiero a la solicitud de guarda preadoptiva) fuera
del contexto general del caso, resulta endeble - desde el punto de vista
argumentativo- para descartar la idoneidad de la pareja y asi entender que por
esa sola razon no resulten aptos para asumir los cuidados de la nina, asistiendo
en la maternidad a su progenitora, maxime cuando la propia madre quien

peticiona en tal sentido" (fs. 517 vta. y 518).



Cuaderno Tematico de Dictamenes de la PG de la SCBA

En la misma linea anadieron que “ La conclusion a la
que arriba la jueza quo se contrapone a las pruebas y demas elementos de
conviccion que ofrece la causa y han sido analizados precedentemente, y en
particular, desconoce la propia naturaleza del vinculo afectivo que ha sido
reconocido en los dictamenes periciales, de los que no ha expuesto razones
para apartarse (art. 474) y, en este sentido, resultan atendibles los agravios que

o

desarrolla la progenitora en los puntos “e” y “d” de escrito de fundamentacion

de su apelacion” (fs. 518).

En particular, destacaron que “..desde el punto de
vista cronologico de los acontecimientos, la existencia del ‘convenio de
delegacion de guarda’ invalida per se la conclusién que expone la jueza de
grado con respecto a que fue a partir de que se dispuso la separacion de
Francesca del matrimonio Diaz-Lopez que estos se erigieron en apoyo de la
maternidad de Cintia, pues la separacion a que hace referencia se produjo el 4
de junio de 2018 (fs. 81 del abrigo) y el convenio data de 22 de febrero de 2018.
Reparese que en este instrumento se hacia expresa mencion a los problemas de
salud que motivan la delegacion de la guarda y a la calidad de referentes

afectivos de los nombrados” (fs. 518).

En definitiva, concluyeron que no existian dudas
respecto de la existencia de un vinculo afectivo y previo entre la sefiora Diaz y
el sefior Lopez con la nina Francesca, su hermana Agostina y su mama Cintia,
a quien le brindan apoyo para superar su estado de salud y ejercer la

maternidad (fs. 517 vta.).

Con fundamento en las conclusiones alcanzadas, los
magistrados de la instancia de revision se detuvieron en el examen de una
cuestion esencial: el impacto de las consecuencias de la decision en la vida de

Francesca.

En esa linea, resaltaron la ausencia de indicadores
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negativos respecto de la posibilidad de que la senora Diaz y el sefior Lopez
reasumieran el ejercicio de dicha guarda asistiendo la maternidad de Cintia
Vera, la comprobacion de la legitimidad del vinculo afectivo entre la Sra. Vera
y los referentes por entender que se basaba en una situacién de conocimiento
afectivo previo -lo que descarta la aplicacion al caso de la prohibicion del art
611 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacioén-, y, por dltimo, la posibilidad de
que Francesca permanezca en su ambito familiar de origen, manteniendo el
vinculo con su hermana y con su madre, con el acompanamiento de los

referentes afectivos (fs. 518 vta.).

Al respecto sostuvieron: “No se puede concebir que
se han agotado las posibilidades de que Francesca permanezca en la familia de
origen, sin darle la oportunidad de que bajo el cuidado de sus referentes
afectivos, pueda construir el vinculo con su progenitora y con su hermana
Agostina, permitiéndole de ese modo crecer en su grupo familiar de origen, y
de tal modo preservar sus vinculos fraternos y relaciones familiares (art. 595
inc. c y d del CCyCN) (fs. 519 vta.).

En particular, valoraron: “..que el interés superior de
la nifia no ha sido observado en lo que respecta al régimen de comunicacion
entre ella y su madre -y en menor medida su hermana Agostina-...Mas alla de
que se intentd establecer la comunicacion a través de su ordenamiento lo
cierto es que no se ha cumplido. En reiteradas oportunidades la madre requirio
que se mantenga el contacto con su hija sin embargo fue excluida de su rol
materno...La construccién del vinculo de Francesca con su madre, ha sido
diferente mientras la guarda la ejercian los referentes afectivos Diaz-Lopez, en
perspectiva con la que hoy ejerce el matrimonio Bustos-Saavedra, pues con
estos ultimos el régimen de comunicacidon nunca resulto operativo en términos
reales. Recuérdese que el respeto asumido frente al derecho a la identidad y el
origen del nifio, nifia o adolescente es una pauta de esencial valoracion para la

seleccion de los guardadores (art. 17 ley 14528). Concretamente, tal como lo
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expresa la propia progenitora, la ultima vez que vio a su hija fue el dia 8 de junio
de 2018, es decir que han transcurrido casi once meses (v. fs.- 170 de estas
actuaciones). Es inconcebible que por aspectos ajenos a la voluntad de la madre
y de su nifa, se las prive de ejercer dicha comunicacién, por lo que se debieron
adoptar medidas de accion positivas para el pleno goce y ejercicio de los

derechos que les corresponden” (fs. 520 /21).

Por ultimo, consideraron que “En miras hacia el
futuro, la medida no descarta la posibilidad de que Francesca pueda convivir
con su hermana y criarse en el mismo ambito familiar, como si ocurre con la
proyeccion de las consecuencias que acarrearia mantener la declaracion de
adoptabilidad y la guarda dispuesta a favor del matrimonio Bustos-Saavedra,
toda vez que en la audiencia celebrada el 19/10 /2018 en el marco de los autos
caratulados ‘Vera Agostina s/ abrigo’ ... se les consulto sobre la posibilidad de
acoger a la nina Agostina Iris Vera en su grupo familiar a lo que respondieron

que no se encuentran en condiciones de incorporarla” (fs. 521 vta.).

A modo de conclusiéon, sostuvieron: “Conforme las
consideraciones precedentemente expuestas, entiendo acreditado en autos la
configuracion de la situacion que contemplan los articulos 7, quinto parrafo, de la
ley 14528 y 607 ante ultimo parrafo del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, en
tanto la progenitora desea que mientras se recupera de su estado de salud la
guarda de Francesca la asuman la pareja Diaz-Lopez, éstos han ofrecido hacerlo

y la medida cautelar resulta ser adecuada al interés superior de la nina.” (fs. 522).

Contra la decision de la alzada, el Asesor de
Incapaces insistio en subrayar la legalidad de la decision adoptada en la
instancia de grado y la buena vinculacién de la nifia Francesca con el
matrimonio Bustos-Saavedra durante el tiempo de convivencia transcurrido a
partir de la guarda judicial, sin intentar conmover la argumentacion finalista
desplegada por la alzada departamental para la determinacion en concreto del

interés superior de la nifia, sobre la base de valorar la relevancia del vinculo de
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afecto y cuidado de la nifia y de su progenitora con el matrimonio Diaz-Lépez,

preterido en la instancia de grado.

En efecto, una detenida lectura del decisorio
impugnado evidencia el despliegue de una completa labor hermenéutica que,
sin desconocer las circunstancias alegadas por el quejoso en el remedio bajo
analisis -la situacion que dio origen a la medida de abrigo, el vencimiento de las
medidas, la buena vinculacion observada entre la nina Francesca y los
guardadores Bustos-Saavedra- ha procurado integrar a la plataforma factica la
prueba producida en el marco del expediente “Vera, Francesca s/ Materia a
Categorizar” que da cuenta de un elemento de juicio insoslayable para la
resolucion del caso: la presencia de la sefora Diaz y del sefior Lépez como
referentes afectivos de la nina-y de su madre -en condiciones de asumir su
cuidado (fs. 515 vta.).

Contra ese tramo de la argumentacion, el recurrente
centra su agravio en desconocer la existencia del vinculo afectivo asi como la
convivencia de Francesca con los referentes afectivos (fs. 640 vta.), sin
mencionar ni rebatir la prueba pericial obrante a fs. 310 y 378, documental de
fs. 35/143 y testimonial de fs. 342 vta., tenida en cuenta por la alzada para
concluir que el vinculo afectivo no resultaba casual ni esporadico sino que ha

sido sostenido en el tiempo (fs. 517).

Al respecto, no resulta posible desconocer las
dificultades interpretativas que plantea la cuestion vinculada con el
reconocimiento de la ‘sociafectividad’ en nuestro ordenamiento juridico en
general y en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion en particular (arts. 3, 19, 26,
27y ccs. Convencion sobre los Derechos del Nino; arts. 556, 556, 607,611, 643,
646 inc. e), 657 y ccs.; art. 27 decreto 415/2006; art. 7 ley 14528; CIDH, “Atala vs
Chile”, parrafo 172 y ccs.; SCBA, C118781, 11 de noviembre de 2015; Krasnow,
Adriana “El despliegue de la sociafectividad en el derecho de las familias”,

Revista de Derecho Familia, Abeledo Perrot, nro. 81, pp. 55-76, entre otros).
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Sin embargo, la prudente determinacion del interés de
la nifa en esta clase de procesos impone el deber de indagar, como lo hizo la
alzada, la existencia de referentes afectivos y, en su caso, las caracteristicas del
vinculo asi como las condiciones concretas para asumir las tareas de cuidado de
la nina Francesca y de apoyo respecto de la Sra. Vera con caracter previo a
declarar a la nifa en situacion de adoptabilidad (arts. 3, 19, 26, 27 y ccs.
Convencion sobre los Derechos del Nino; arts. 1, 2, 607,706,709 y ccs. CCyC; 7 ley
14528, 3y ccs. ley 26061y articulo 4 y ccs. 13298 y modificatorias art. 27 decreto
415/2006, SCBA,C119702, sent. del 11 de febrero de 2016, entre muchas otras).

Al respecto, el Maximo Tribunal ha sostenido que “el
superior interés de la infancia es un concepto abierto. Consecuentemente, en
el desenvolvimiento de su ministerio —eminentemente practico- los jueces
estan llamados a asignarle unos contenidos precisos y, al mismo tiempo, a dar
buenos fundamentos acerca de la seleccién que realicen para no caer en un uso
antifuncional de sus facultades discrecionales. De ello se sigue que la
determinacion de ese mejor interés, hard necesaria la intervencion de
especialistas, quienes han de trasmitir al tribunal las comprobaciones y
resultados de su actividad. Y, al hacerlo le suministraran elementos para la
formacion de su convencimiento, con relacion a temas cuya aprehension va
mas alla de la ciencia juridica. También he sefialado en otras oportunidades
que, si el perito es un intermediario en el conocimiento judicial y si, en los
saberes no juridicos, esa mediacion resulta fundamental, es indudable que la
opinion profesional coadyuva eminentemente en la configuracion regular de
las decisiones judiciales. Tanto mas, en ambitos donde la complejidad de los
nexos humanos, reclama a menudo el apoyo técnico, a punto tal que se ha
llegado a decir que el deber tutelar del Poder Judicial no puede desarrollarse
sin la concurrencia de personas calificadas en las disciplinas de la salud, como
tampoco sin la investigacion de los datos de la realidad que, para su
comprension, requieren de dichos auxiliares (v. en lo pertinente, dictdmenes

de Fallos: 331 :941 [punto VIII]; Fallos: 331:2109 [punto IV], y sus citas)” (del
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dictamen de la Procuracion General de la Nacion en Fallos 333:1776) .

En definitiva, considero que la direccion de los
agravios formulados por el recurrente en su queja no resultan suficientes para

conmover la hermenéutica desplegada por la alzada departamental.

IV. En virtud de lo expuesto, propicio a V.E. rechazar

el recurso de inaplicabilidad de ley que dejo examinado.

La Plata, 6 de septiembre de 2019.

DR. JULIO M. CONTE-GRAND
Procurador General ante la Suprema Corte

de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
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ProviINcIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA

“‘G.F.,L.C.c/ R, M.R. s/ Resti-
tucion Internacional de Hijo”
C.123.408-1

Suprema Corte:

I. La Camara de Apelacion en lo Civil, Comercial y de
Familia del Departamento Judicial Lomas de Zamora -Sala I- confirm¢ la sen-
tencia de fs. 337/348 y su aclaratoria de fs. 356 y vta., en virtud de la cual
rechaz¢ el pedido de restitucion internacional incoado por la senora L. C. G. F.

con relacion a su hijo T. E. R. G. a la Republica de Paraguay (fs. 392 /404 vta.).

Contra ese decisorio la progenitora del nino, repre-
sentada por la senora defensora oficial, interpuso recurso extraordinario de

inaplicabilidad de ley obrante a fs. 414 /423 vta.

II. La recurrente sostiene que la sentencia en crisis
violo los articulos 14, 18, 31y 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional; arts. 11y
15 de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires; arts. 1, 2, 3, 12 y 13 del
Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Meno-
res (en adelante Convenio de La Haya); arts. 1, 3, 4, 11 y 14 de la Convencion
Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores de Montevideo de
1989 (en adelante CIRIM); arts. 3, 4, 5, 9, 10, 11, 12, 18 y ccs. de la Convencion
sobre los Derechos del Nino; arts. 8, 17 y 19 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos; arts. 8 y 10 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos; arts. 26, 2642 y 2614 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion; ley
26.061; Observacion General 12 /2009 del Comité sobre los Derechos del Nino
y doctrina legal de la Corte sobre el concepto interés superior del nifio y resi-

dencia habitual.

La quejosa centra sus agravios en considerar que la

sentencia impugnada ha errado en la valoracion de la prueba colectada, al pon-
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derar probanzas y la opinion del niho, sin meritar la totalidad de aquellas y

escogiendo solo las que le permitian justificar la conclusion a la que arribo.

En dicha inteligencia dice que no se valoraron las
sentencias dictadas por la justicia de la Republica del Paraguay, que denegaron
la restitucion internacional requerida por el progenitor y establecieron que alli

se encuentra el centro de vida de T.

Anade que no se tuvo en cuenta la actitud asumida
por el progenitor con posterioridad al resultado judicial del vecino pais que le
resulto adverso, las vias de hecho utilizadas, el abuso de la confianza brindada
por la progenitora en el marco de un régimen de relacionamiento, el traslado
ilegal del menor a Argentina (fs. 418 vta.), el informe de la licenciada Cabrera y

la escolarizacion del nifio en dicho pais (fs. 419).

Sostiene que las omisiones antes senaladas llevaron a los
sentenciantes a afirmar que la residencia habitual del menor era en Argentina y a

tener por no configurado el presupuesto de “ilicitud del traslado” (fs. 419 y vta.).

Aduce que la sentencia en crisis es contradictoria en
tanto estimo comprobado que el traslado no revestia el caracter de ilicito para
luego pasar a analizar las excepciones convencionales, aplicando errénea-
mente sus extremos al darse “crédito y veracidad iinicamente a su opinion [la de

su hijo] para ast considerar configurada la excepcion (fs. 420 vta.).

Refiere que no se consideraron las conclusiones de
los informes de la doctora Germani llevados a cabo en la persona del menor (fs.
221/223),y el de fs. 204 /205 que daria cuenta de la violencia que habria ejerci-

do el senor R. en la persona de la progenitora (fs. 421).

Menciona que los sentenciantes no consideraron que
los dichos de T. estuvieron tefiidos de temores en franca contradiccion con la
expuesta en Paraguay, que es un nino de corta edad “fuertemente influido por su

padre”, lo expresado por el menor en Paraguay y la adaptacion que habria estado
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logrando en dicho pais, proceso este que -dice- fue abruptamente interrumpido
por el traslado ilegal efectuado por el progenitor. También manifiesta que no se
tuvieron en cuenta los informes vinculados a la funciéon paterna, capacidades de

crianza y modalidades violentas del progenitor (v. fs. 421 vta. /422).

Agrega que la integracion lograda en Argentina con el
padre y su entorno familiar no constituye un motivo auténomo de oposicion, ni
configuran una situacion excepcional (fs. 422), remarcando que el ambito con-
vencional limita la discusion a si medié traslado o retencion ilicita, siendo el

objetivo primario el retorno del menor (fs. 422 vta.).

También expresa que la sentencia de la Alzada resulta

violatoria de la garantia del plazo razonable para esta clase de procedimientos.

III.- i) Razones de orden l6gico me conducen a exam-
inar, en primer término, el agravio vinculado con la legalidad del traslado o
retencion, en virtud de las criticas formuladas por la recurrente respecto de la
absurda valoracion de la prueba efectuada en el decisorio impugnado en orden

a la determinacion de la residencia habitual de T.

En el caso bajo examen, de las constancias de la
causa se desprende que i) T. nacio el 21/3 /2010 en Lomas de Zamora, provincia
de Buenos Aires (v. fs. 134); ii) viajo en diciembre de 2016 con su madre a la
Republica del Paraguay mediante una autorizacién otorgada por el sefior R.
-hecho que no se encuentra controvertido por las partes- (v. fs. 75 vta. y 158);
iii) el progenitor revoco el permiso el 6/3/17 (v. fs. 151); iv) el 13 de julio de 2017
se dio inicio en la Republica del Paraguay a la restitucion internacional del
menor requerida por su progenitor (v. fs.39); v) tal pedido fue rechazado por el
juzgado de la Ninez y la Adolescencia segundo turno de Caacupé el 9/10/17 (fs.
39/41 vta.); vi) el 11/10/17 la sefora G. F. denuncio6 ante la unidad fiscal que el
progenitor retir6 al menor para estar con €l antes de volver a Argentina y no lo

retorno a su casa (42/54); vii) el 13 /10 /17 el Juzgado de la Nifez y Adolescencia

195



Los derechos de ninos, ninas y adolescentes

de la XIII Circunscripcion Judicial del Paraguay dispuso la prohibicion de salida
de T. de ese pais (fs. 19 y vta.); viii) el Tribunal de Apelacién que intervino en el
vecino pais, confirmé la decision el 24 /11 /2017 (v. fs. 175 /182); ix) T. vivié en Par-
aguay con su progenitora en el barrio Costa Pucu de la localidad de Caacupé,
Republica del Paraguay, con anterioridad a su traslado a la Republica Argentina

(v. fs. 76 vta. no negado en descargo de fs. 157/163 vta.).

En virtud de lo detallado diré que asiste razon a la
recurrente cuando sostiene que la Alzada omite de consideracion la sentencia

dictada en la Republica del Paraguay.

La justicia del vecino pais para rechazar la restitucion
solicitada por el senor R. considerd -entre otras cosas- que no se habia “dem-
ostrado suficientemente, la existencia de una retencion ilegal, e igualmente una
violacion de derechos, ya que ambos [padres] detentan la patria potestad, no
existiendo documentacion alguna que pudiera dar a conocer quien detenta la
convivencia efectiva” de T. (fs. 41 “in-fine”), ademas dijo que la autorizacién
otorgada por el senor R. a la madre fue con “la intencion de que su pareja senti-
mental como su hijo, vacacionar primeramente y de manera particular, radic-
aran en Paraguay y habiendo acaecido circunstancias ajenas a la voluntad de los
mismos procedio a revocar dicha autorizacion. Tales aseveraciones fueron expre-
sadas consonantemente [por] ambas partes en litigio 'padre’ y ‘madre’ a fs. 89
‘Estdbamos viviendo juntos, de comun acuerdo thamos a vivir aqui en Paraguay
esa fue la charla que tuvimos, hoy no se puede hablar con la chica...” (fs. 39 vta.

“in-fine” y 41).

De la documental de fs. 175/182 se desprende que la
sentencia mencionada en el parrafo anterior fue confirmada el 24 /11/17 por el
Tribunal de Apelacion que entendio en el remedio planteado contra la misma;
decision que fue adoptada con posterioridad al inicio de los presentes. Los
senores jueces -entre otras cosas- expresaron: “Entiendo que la decision de fijar

domicilio en un pats fue tomada libremente por los padres del ninio T. y fue resulta-
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do de una larga reflexion conjunta. La fijacion de residencia de la Sra. L. con su
menor hijo en el Paraguay fue consentido por el requirente, quien luego de ciertas
desaveniencias con la madre de su hijo cambio de postura, intentd revertir la situ-
acion y al no consensuar con la madre de su hijo, opt6é por revocar la autor-
izacion para viajar al extranjero en forma inconsulta con la madre del nino, en
fecha 06 de marzo del ano en curso, a dos escasos dias de cumplirse tres meses
de la venida del nino al pats. Para esa fecha, aqui en Paraguay ya comenzaron las
actividades escolares y el nino estaba ya escolarizado, conforme al proyecto de
vida que sus padres dibujaron para él, antes de su venida al Paraguay. De estos
hechos se infiere hasta si quiere cierta malicia por parte del requirente...” (fs. 180

“in-fine”). No existe constancia en este expediente de su firmeza.

Los mecanismos internacionales de restitucion
operan siempre que el traslado o la retencion del hijo menor merezcan la califi-
cacion de ilicitos, extremo que se tipifica cuando la salida del pais de residencia
habitual hacia otro Estado contratante o la permanencia en este ultimo, se pro-
ducen “en violacion de los derechos que ejercian, individual o conjuntamente, los
padres (...) inmediatamente antes de ocurrir el hecho, de conformidad con la ley de
la residencia habitual del menor”, conforme lo establecido en el articulo 3 de la

CH. 1980 y en el articulo 4 de la C.LR.I.M. (ambas aplicables al caso).

No es objeto de debate que el viaje de T. a Argentina 'y
su estadia posterior aqui, obedecieron a la decision inconsulta del progenitor,
quien no estaba autorizado a desplazar unilateralmente al nifio (v. sentencias

mencionadas y tmb. fs. 120, 158 vta. “in-fine”/159).

Al comentar el Convenio sobre los Aspectos Civiles
de la Sustraccion Internacional de Menores de La Haya, el informe explicativo
de la profesora Elisa Pérez-Vera -ponente de la Primera Comision redactora del
Convenio, por encargo del 14° periodo de sesiones de la Conferencia de La Haya
de 6 C IV 18885/2017/CS1 "G.A., D.I. ¢/ 1. M., J. s /restitucion internacional de

menores (vigente hasta el 31/07/2015)" Derecho Internacional Privado-, senala
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que "en la optica adoptada por el Convenio, el traslado de un menor por uno de
los titulares de la custodia conjunta, sin el consentimiento del otro titular, es
asimismo ilicito: en este caso concreto, la ilicitud no procederia de una accion
contraria a la ley sino del hecho de que semejante accion habria ignorado los
derechos del otro progenitor, también protegido por la ley, e interrumpido su ejer-

cicio normal” (parr. 71).

Asimismo, en reiteradas oportunidades la Corte
Suprema de la Nacion ha sostenido que "la residencia habitual de un nino, en el
sentido de dicho precepto, no puede ser establecida por uno de los padres, asi sea
el unico titular del derecho de tenencia [...] en fraude de los derechos del otro

padre o por vias de hecho” (conf. Fallos: 318: 1269).

En igual sentido se ha senalado que "La residencia
habitual es una cuestion de hecho, es distinta a la nocion de domicilio, y tampoco
es una cuestion matemdtica que simplemente surge de sumar el lugar en el que el
nino tuvo mayor permanencia’, dependiendo de las “circunstancias de cada
caso si la residencia habitual se genera por la permanencia estable en un lugar
por el plazo de una semana, seis meses, uno o dos anos. La edad del nino, las
circunstancias que lo rodean y las acciones llevadas adelante por los padres serdn
los elementos que deberian indicarle al juez cudl es la residencia habitual del nino
en el momento del traslado o retencidn ilicita” (Goicoechea, Ignacio, “Aspectos

practicos de la sustraccion internacional de menores” AR/DOC /7199 /2012).

De ello se sigue que equivoca el “ad-quem” cuando
establece que la residencia del menor es en la Republica Argentina, por cuanto
se ha llevado a cabo en infraccion al derecho de custodia de su progenitora y
mas especificamente, en contradiccién con expresas disposiciones judiciales
que establecian la no restitucion del menor a este pais y la prohibicion de su
traslado fuera de Paraguay, asistiendo razén a la recurrente en cuanto se
agravia por la erronea aplicacion e interpretacion que hace la Alzada de las

normas imperantes en la materia.
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Finalmente, en orden a este agravio es del caso men-
cionar que la Corte Federal sostuvo que “..el Convenio de la Haya de 1980, parte
de la presuncion de que el bienestar del nifio se alcanza volviendo al statu quo
anterior al acto de desplazamiento o retencion ilicitos. Luego preserva el mejor
interés de aquél - proclamado como prius juridico por el articulo 3. 1de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nino- mediante el cese de la via de hecho. La
victima de un fraude o de una violacion debe ser, ante todo, restablecida, en su
situacion de origen, salvo que concurran las circunstancias eximentes regula-
das en el contexto convencional. En coherencia con el art. 11 de la Convencién
sobre los Derechos del Nino los Estados procuran que la vigencia de un tratado
de aplicacion rapida y eficaz, tenga efectos disuasivos sobre las acciones de los
padres que cometen sustraccion o retenciones ilicitas en atropello de los dere-

chos del nino”.

ii) No obstante lo expuesto anteriormente, este Min-
isterio Publico no puede dejar de senalar que el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion, ha dictado pautas disponiendo que “en materia de desplazamientos,
retenciones o sustraccion de menores de edad que den lugar a pedidos de local-
izacion y restitucion internacional, rigen las convenciones vigentes y, fuera de su
dmbito de aplicacion, los jueces argentinos deben procurar adaptar al caso los
principios contenidos en los convenios, asequrando el interés superior del nino”

(art. 2642, ler. parrafo).

En el caso, resulta aplicable la Convencion Inter-
americana sobre Restitucion Internacional de Menores que en su articulo 11
establece que “La autoridad judicial o administrativa del Estado requerido no
estard obligada a ordenar la restitucion del menor, cuando la persona o la
institucion que presentare oposicion demuestre: [...] b. Que existiere un riesgo
grave de que la restitucion del menor pudiere exponerle a un peligro fisico o
psitquico. La autoridad exhortada puede también rechazar la restitucion del

menor si comprobare que éste se opone a regresar y a juicio de aquélla, la edad y
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madurez del menor justificase tomar en cuenta su opinion " (v. asimismo art. 13.a,

Convenio de la Haya).

En tal sentido, ha sostenido ese Alto Tribunal: “dado
que una fijacion aprioristica de su superior interés en los casos de sustraccion
internacional podria atentar contra su concepcion mds clara, se admite asimis-
mo que en ocasiones, aquella presuncion objetiva que manda a su inmediata
restitucion a su centro de vida anterior a la via de hecho actuada en su contra,
pueda ser revertida ante la verificacion de ciertas circunstancias que excep-
cionalmente aconsejen una solucion contraria, justamente en aras del concreto
interés superior del nino involucrado (conf. Pérez-Vera, Elisa, "Informe Explicati-
vo del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores", 1982, en http: //hcch.net /upload /expl128s.pdf, parr. 34). Ello ast, pues el
superior interés del nino, aun en este marco, debe ajustarse y definirse de forma
individual, con arreglo a la situacion concreta del menor y teniendo en cuenta su
contexto y sus necesidades personales (conf. Comité de los Derechos del Nino,
Observacion General N.° 14 [2013], pdrr. 32), de modo que eventualmente pueden
presentarse ciertos acontecimientos, sea vinculados con conductas atribuibles al
solicitante del retorno, sea con riesgos o situaciones existentes en su residencia
habitual, sea con la propia opinion del menor sobre su destino, que justifican el
rechazo a dicha restitucion (SCBA LP C120.328 S19/10,/2016, autos “R. C. A.E. ¢/
G, A. A. s/ Exhortos y oficios”).

Asimismo el Protocolo de Actuacion para el Funcion-
amiento de los Convenios de Sustraccion Internacional de Ninos elaborado por
la Oficina Regional para América Latina de la Conferencia de La Haya de Dere-
cho Internacional Privado en coordinacion con la Red Nacional de Jueces de
Familia para la Proteccion y Restitucion Internacional de Ninos y la Red Inter-
nacional de Jueces de La Haya del mes de diciembre del afio 2016 establece que
“Los ninos tienen derecho a participar activamente y a ser escuchados en todo

procedimiento judicial o administrativo que los afecte, conforme a su edad vy
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grado de madurez vy, de ser posible, con el auxilio de equipos técnicos especializa-
dos en ninez y adolescencia. Se debe dar al nino 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 nino, a raiz de su
participacion en el proceso. Asimismo, debe darse al nino una respuesta clara
acerca de como influird su participacion en la decision y de las causales de excep-

cion, entre las que cabe mencionar la oposicion del menor a su restitucion”.

El referido Protocolo reproduce en su ambito de apli-
cacion el estandar convencional que establece el derecho de todos los nifos a
ser oidos en todo procedimiento que los afecte y a que su opinién sea tenida en
cuenta de conformidad con su edad y grado de madurez (arts. 3, 5y 12 CDN,
Observacion General nro. 12 /2009 del Comité de Derechos del Nifo sobre el
derecho del nifo a ser escuchado y Observacion General no 14/ 2013 sobre el
derecho del niflo a que su superior interés sea una consideracion primordial,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Atala Riffo vs. Chile” (2012), parr-
afos 199y ss.; “Furlan vs. Argentina” (2012), parrafos 230 y ss.; “Gelman vs. Uru-
guay” (2012), parrafo 129; 3, 24 y ccs. Ley 26.061; arts. 24, 25, 26, 639, 707 y ccs.
C.Cy C; art. 4 y ccs. ley 13.298 y sus modificatorias; SCBA, C. 78.728, sentencia
del 2 de mayo de 2002; C. 100.970, sentencia del 10 de febrero de 2010; C.
107.820, sent. del 11 de agosto de 2010 y C. 91.622, sent. del 26 de octubre de
2010, entre otras).

La doctrina por su parte destaca que “..siendo que el
nino es también intérprete de su mejor interés, se deberd evaluar y apreciar en
cada caso concreto, en funcion de la madurez del nino de que se trate, si éste se
niega a retornar al pats de su residencia habitual y si tal negativa resulta sufi-
ciente para exceptuar la obligacion de restituir. En esta evaluacion serd de funda-
mental importancia el aporte interdisciplinario que puedan brindar otros profe-

sionales expertos en la temdtica de modo que puedan interpretar su negativa, ya
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sea que se exprese verbalmente o no, y si ésta responde a su verdadero interés o a
la influencia que pueda sufrir sus progenitores” (Rubaja, Nieve, Restitucion
internacional de Ninos, Capitulo 7, Corte Suprema Justicia de la Nacion,

Maximo Precedentes, Derecho de Familia, Tomo III, p. 751).

Partiendo de estas pautas hermenéuticas, entiendo
que la Alzada, mas alla de la contradiccion en la que pudo haber incurrido como
sostiene la recurrente, acierta en que se hallan configuradas las especiales y

excepcionales causales que autorizan a negar la restitucion solicitada.

En el “sub iudice” se desprende de las audiencias
llevadas a cabo en la instancia de grado (fs. 105, 197 y vta., 215 y vta., y 251 y vta.),
como de aquellas realizadas ante la Alzada (fs. 390 y v. tmb. fs. 402 y vta.), que
T. ha manifestado en forma categorica su voluntad de no volver a Paraguay y su
deseo de vivir en Argentina (art. 12 CIDN, art. 13 CH 1980, art. 11 CIRIM, arts. 26
y 2642 CCyC, art. 3 y cctes. Ley 26.061).

En especial del acta que obra a fs. 215 se desprende “el
nino, frente a ambos progenitores afirma [...] su deseo es vivir en la Argentina
[...].Preguntado sobre si quisiera vivir en la Republica del Paraguay, en forma
rotunda y con angustia responde que no, no quiere vivir en Paraguay aunque sus
padres también vivan alld...” y de la adunada a fs. 251 y vta. surge “Abierto el acto
se mantiene un amplio intercambio con el nino T. quien en forma rotunda refiere

que no desea regresar a la Republica del Paraguay...” .

Parrafo aparte merece lo expresado por su letrada,
doctora Puente, cuando sostiene que en la entrevista mantenida con el nino “T.
me manifiesta su rechazo de vivir en Paraguay” (fs. 188) y lo informado por ésta
a fs. 319/320 al referir “le pregunto, que no existiendo problema en que su papd
vaya al Paraguay y viceversa que su mamd venga a la Argentina, residiendo en
Paraguay, estaria de acuerdo de ir a este pats, aunque sea de paseo, y me dice

terminantemente NO...” (fs. 319 y vta.).
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Las afirmaciones referidas en el parrafo anterior
efectuadas por el nifio a su abogada cuya intervencion le otorga -como un
sujeto que goza de los mismos derechos y garantias que un adulto- un plus pro-
teccional (art.27, Ley 26.061, 26 del CCyC), o bien las manifestaciones vertidas
ante los magistrados con debido patrocinio letrado, resultan ilustrativas de la
férrea negativa de T. en relacion a no vivir en Paraguay y su deseo de vivir en
Argentina, sin que haya cambiado de parecer a lo largo de las actuaciones y de
cuyas probanzas se puede advertir que los dichos del menor son corroborados
desde el principio por las conclusiones a las que arriban los profesionales que

actuaron en la misma.

En efecto, se indica en el informe psicoldgico que
realizo la Secretaria Nacional de Nifez, Adolescencia y Familia del Ministerio
de Desarrollo Social de la Nacion (SENNAF) que T. refirio “que quiere vivir en
Argentina con su papd [...] teme que [progenitora] se lo quiera llevar a Paraguay,
lugar donde refiere no querer estar”. Se agrego que el nifio sostuvo “que en Para-
guay verbalizo querer estar alld pues su abuela le habria dicho ‘olvidate de tu
padre’, dando cuenta de distintos condicionamientos por parte de los adultos. 'Me
mintieron’ dird”. (fs. 86 vta. y 87). Por su parte la Licenciada Cabrera mencioné
que el menor dijo “estoy contento de volver a Buenos Aires, desde que vine estaba

contento...si me quiero quedar acd...” (fs. 94 vta.).

De la audiencia llevada a cabo en la sede de la Ase-
soria de Incapaces con T. en presencia del sefior asesor de incapaces y de la
perito psicologa del Ministerio Publico se desprende que el nifio “no quiere
volver a la Republica del Paraguay, ni siquiera de vacaciones; toda vez que aqut
tiene a sus abuelos paternos, tios y primos, amigos del colegio, amigos de la Escue-
lita de futbol, a la cual concurre. Por otra parte, lo unico que relata el nino respec-
to [de] su pasar por la Republica de Paraguay es el maltrato que recibia por parte
de sus compareros de colegio, que su primo de 15 anos de edad le pegaba fuerte 'y

con punos, y que en ocasiones se le tiraba encima y se le sentaba en la espalda
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lastimdndolo. Agrega que su abuelo A. también le pegaba, cuando entraban a la

casa o a su pieza.” (fs. 105).

Por su parte la licenciada Sichetti sostuvo que T.
“Expreso su deseo y conformidad de continuar viviendo en Argentina” (fs. 108),
desprendiéndose de sus conclusiones que “..en interés del correcto desarrollo
psicoafectivo y emocional del nino, resulta lo mds oportuno tomar en consid-
eracion lo manifestado por el nino en cuanto a su deseo de sequir viviendo en
Argentina”, “la voluntad de T. resulta genuina: quiere vivir con su padre en el
lugar donde se crid...Contradecir su voluntad en este momento, pondria en riesgo

su salud psicoemocional” (fs. 108 y vta.).

También resulta elocuente lo expresado por la orien-
tadora social del establecimiento escolar al que concurre el nino en este pais,
en orden a lo manifestado y actitudes asumidas por este frente al temor de
volver a la Republica del Paraguay refiriendo la profesional -entre otras cosas-
que T. se “encontraba en un estado de angustia que no le permitia controlar sus
ldgrimas” (fs. 154 /155).

Finalmente, del informe psicologico que realizo la Sec-
retaria Nacional de Nifez, Adolescencia y Familia del Ministerio de Desarrollo
Social de la Nacion (SENNAF) surge que el menor “Manifestd previamente [a los
encuentros con la madre] expectativas, temores, deseos de verla y compartir con
ella y ansiedad por ser llevado nuevamente a Paraguay, incluso si fuera con su
papd. Tras la primera de las vinculaciones tuvo episodios de enuresis nocturna vy
encopresis, sintoma interpretado por cada familia de modo diferente, pero que da
cuenta de su situacion emocional de vulnerabilidad...” (fs. 238 vta.). Asimismo, se
sostuvo que la insistencia del nifio en recuperar sus pertenencias fue “posible-

mente como un modo de asequrarse que permanecerd en Argentina” (fs. 239).

Y en orden a la posible influencia que el padre pudo

haber ejercido sobre el nino respecto a la opinion brindada en orden a su
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voluntad de querer vivir en Argentina, la Camara valoro el informe psicoldgico
de la licenciada Sichetti, quien concluy6 que la voluntad del menor resultaba
“‘genuina” (v. fs. 403 vta., 107/109). Asimismo resulta ilustrativo destacar que si
nos detenemos a observar las probanzas de autos se desprende de fs. 122 que
ante la negativa de T. a entrar al espacio de reunion de la Secretaria Nacional de
Ninez, Adolescencia y Familia del Ministerio de Desarrollo Social de la Nacion
(SENNAF) “El progenitor lo alienta a que pueda expresarse y eventualmente
permanecer solo en el box de entrevista”, de la pericia de fs. 238 /240 surge que
tanto el senior R. como su hermana se han mostrado respetuosos y permeables
a las indicaciones de los expertos y de fs. 320 se desprende que “..el papa facil-

itd el encuentro de T. con su mamd, no reteniéndolo”.

A todo lo expuesto sumo que los dichos de T. fueron
acompanados por verbalizaciones, expresiones corporales y graficas que los
expertos interpretaron como situaciones de maltrato, angustia y temor de
volver al vecino pais por el trato recibido por familiares y otras personas como
sus companeros de escuela (v. fs. fs. 401 vta. /402, 87 y vta., 94/95, 96/97, 105,
107/109, 238 /240, 242 /244); mencionando la sentencia impugnada las conclu-
siones arribadas por profesionales del equipo técnico del juzgado, miembros de
la Secretaria Nacional de Ninez, Adolescencia y Familia del Ministerio de
Desarrollo Social de la Nacion (SENNAF), integrante de la Asesoria de Incapaces
y por la abogada del nifo, en orden a situaciones de violencia padecidas por T.
en Paraguay, lo que fue valorado al analizar las excepciones convencionales (v.

pto. Vy VI, fs. 401 vta.).

La Alzada, concluy6 que se encontraba debidamente
justificada la excepcion contemplada en el articulo 13, inciso b, punto 2 de la
Convencion de La Haya y ultimo parrafo del inciso b) del articulo 11 de su par
Interamericana en torno a la manifiesta oposicion de T. a volver a Paraguay (fs.
401 vta. /403 vta.), por lo que los agravios aqui traidos no alcanzan a demostrar

el yerro de tal afirmacion. La queja -en definitiva- esta relacionada a pruebas
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que entiende no consideradas o bien vinculadas con cuestiones propias de la
personalidad de cada progenitor o del conflicto de custodia que se encuentran
vedadas a esta jurisdiccion por corresponder a la competencia de los jueces

naturales (arts. 16, 19 y ccs.CH 1980 y 15 y ccs de CIRIM).

En base a lo manifestado, encuentro configurada -al
igual que lo hizo la Camara- la excepcion en estudio, destacando lo expresado
por la Corte Suprema de la Nacion cuando sostuvo “Que con relacion a la apreci-
acion de la opinion del infante -con edad y grado de madurez suficiente- en el
marco del CH 1980, esta Corte ha senalado que ella no pasa por indagar la voluntad
de vivir con uno u otro de los progenitores, a la vez que el convenio, por su singular
finalidad, no adhiere a una sumision irrestricta respecto de sus dichos. La posibili-
dad de negar el retorno solo se abre frente a una voluntad cualificada dirigida al
reintegro al pats de residencia habitual que no ha de consistir en una mera prefer-
encia o negativa, sino en una verdadera oposicion, entendida como un repudio

irreductible a regresar” (conf. Fallos: 333:604; 334:913; 336:97, 458 y 335:1559)".

Es del caso mencionar que la doctrina ha sostenido
que “El bien protegido es la salud del nino, entendida no como ausencia de enfer-
medad sino como estado de armonia y bienestar psicofisico. Para que opere la
causal, se requiere un grado acentuado de perturbaciéon muy superior al impacto
emocional que normalmente se deriva en un nino ante la ruptura de la conviven-
cia con uno de sus padres. [...]. Debe recordarse que la posibilidad de peligro o la
exposicion a una situacion intolerable deben estar estrechamente vinculados con
el retorno, sin que quepa confundir la excepcion con la determinacion de cudl es
el padre mds apto para el cuidado de los ninos, materia ésta que atane a la
responsabilidad parental y escapa de la limitada jurisdiccion atribuida al juez
argentino por el Convenio...” (Herz Mariana, “Sustracciéon Internacional de
Ninas, Nifnos y Adolescentes”, Jurisprudencia Anotada a proposito de Fallos

334:913, Buenos Aires, Revista de Derecho de Familia, 2012-1, pags.18 y 19).

Ahora bien, se ha dicho que “El error que da lugar al
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“absurdo” puede surgir tanto de una incorrecta valoracion de los hechos de la
causa (absurdo material) sea por desinterpretacion de la prueba, sea por dejar de
lado prueba esencial, sea por obtener erradamente conclusiones de la prueba
existente, etc. Como la indebida forma de razonar del a quo (absurdo formal)
violdndose las bdsicas reglas de la ldgica” (Camps, Carlos Enrique “Codigo Proc-
esal Civil y Comercial de la provincia de Buenos Aires, Anotado. Comentado y

Concordado”, Ed. Abeledo Perrot, Bs. As., 2012, Tomo I, p. 514).

Asi, a la luz de lo expuesto, a la hora de ponderar la
opinion del nifo para configurar la excepcion contemplada en el articulo 13,
inciso b, punto 2 de la Convencion de La Haya y ultimo parrafo del inciso b) del
articulo 11 de su par Interamericana, el decisorio no ha incurrido en absurda
valoracion de la prueba, ni ha aplicado erroneamente la Convencién de La
Haya, su par interamericana, ni la Convencion sobre los Derechos del Nifo,
valorando fundamentalmente su superior interés conforme su edad y grado de
madurez (arts. 3y 12 de la CIDN, 3, 24 y 27 de la ley 26.061, 4 de ley 13.298, 639
del C.C.y C.y 384 del CPCC).

V. Sin perjuicio de lo dictaminado y en virtud de
hallarse comprometidos derechos fundamentales de un menor -en particular el
derecho a la proteccion de su integridad psico-fisica (art.19 y ccs. CDN)-, cuya
consideraciéon primordial impone la necesidad de potenciar el proceso hasta el
maximo de su instrumentalidad (conf. art 4 y ccs. CDN y SCBA C. 104.149, sent. del
15-7-2009 e.o.), estimo prudente propiciar a ese Alto Tribunal que en el marco de
sus supremas atribuciones (SCBA, C. 90.868, sent. del 15-12-2004) y sin desmedro
de la audiencia que se designe de conformidad con la practica habitual de esa
Corte a fin de tomar conocimiento personal y directo del nifio, se ordene de esti-
marse, en su caso, pertinente y adecuado, como medida para mejor proveer la
realizacion de pericia psicologica (arts. 36 inciso 2, 471, 473 y ccs. CPCC) en la
persona de T., con el objeto de profundizar su opinién y consecuentemente la

verificacion en la especie de la excepcion convencional.
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VI. En base a todo lo expuesto y con el alcance aqui
brindado entiendo corresponde rechazar la restitucion planteada respecto del

nino T. a la Republica del Paraguay.

La Plata, 23 de septiembre de 2019.

DR. JULIO M. CONTE-GRAND
Procurador General ante la Suprema Corte

de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
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DICTAMEN: C. 123.362-1

“C., M. F. y otros s/ materia a categorizar” , fecha: 20/02/2020

Art. 558 “in-fine” del CC vy C. Triple filiacién. Sistema binario. Vinculo
filial. Derecho comparado. Constitucion Nacional. Interés superior
del menor.
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ProviNcIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SUuPREMA CORTE DE JUSTICIA
“C., M. F. y otros s/ mate-

ria a categorizar”

C.123.362-1

Suprema Corte:

I. La Excma. Camara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial del departamento judicial Mar del Plata, en fecha 20 de diciembre de
2018, revoco la decision de grado que declard la inconstitucionalidad del
articulo 558 del Codigo Civil y Comercial y, en consecuencia, hizo lugar a la

triple filiacion peticionada (fs. 358 /71).

Contra tal decision se alzaron los peticionantes M. F.
C.,J. C.y C.S. S,y la representante del Ministerio Publico Tutelar, Dra. Silvia
Fernandez, a través de los recursos extraordinarios de inaplicabilidad de ley y
doctrina legal obrantes a fs. 375/99 y 402/19, concedidos a fs. 420/vta. y

422 /vta., respectivamente.
II. De los recursos extraordinarios de inaplicabilidad de ley.

i.- Ambos recurrentes centran sus agravios en con-
siderar que la decision impugnada vulnera los derechos constitucionales de A.
a la identidad, a la identificacion, al debido y completo emplazamiento sin
discriminacion, a la vida familiar, a no ser discriminada por la condicion de sus
progenitores, a la proteccion especial, a ser escuchada y a que su opinion sea
debidamente tenida en cuenta y a la consideracion del principio de su interés
superior (arts. 16, 19, 33 y 75 inc. 22 Constitucion Nacional; 17 y 19 Convencion
Americana de Derechos Humanos; 2, 3, 7, 8, 9, 16 y 18 Convencion sobre los
Derechos del Nifio; Observacion General N.° 12 sobre el derecho del nifio a ser
escuchado y Observacion General N.° 14 sobre el derecho del nifo a que su
interés superior sea una consideracion primordial; articulos 5 y 6 de la

Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre; 2 y 12 de la
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Declaracion Universal de Derechos Humanos; 10 del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales; 1, 2, 3, 26, 558, 560, 562 y ccs., 639
inc. d), 706,707 C.C,y C.;; 1, 2, 3,4, 7,10, 11, 12 y 13 de la ley 26061; 3 y 4 de la ley
13298”. También citan los precedentes de la CIDH “Forneron” (2012) y “Atala
Riffo” (2012).

En primer término, los recurrentes alegan que “Este
diseno institucional se caracteriza por generar un juego de permanente didlogo
entre la Constitucion y la convencionalidad como nexo vincular entre Estado y
Derecho. En este paradigma los jueces cumplen una funcion interpretativa y
ponderadora argumental de las antinomias y lagunas que existen entre la con-
stitucién sumada a la Convencion y la ley, cuando deben resolver un caso con-
creto mediante el ejercicio del control de constitucionalidad y del control de
convencionalidad...Como sostuviéramos en nuestro escrito de inicio en esta
causa, si bien el articulo 558 del Codigo Civil y Comercial prevé, en su altimo
parrafo, la imposibilidad de la existencia de mas de dos vinculos filiales, esta
regla no excluye la posibilidad de que se reconozca la triple filiacion en supues-
tos excepcionales como el presente, a la luz del plexo constitucional - conven-
cional cobrando especial y fundamental relevancia, el derecho a la identidad
dinamica de A., su interés superior y el reconocimiento de los vinculos de

afecto y la voluntad procreacional de sus tres padres” (fs. 384 y 385).

En esa linea, sostienen que “..la carencia de regu-
lacion no justifica ni debe traducirse en carencia de proteccion juridica o de no
resolucion de los conflictos que se le presentan a la judicatura, siendo que
identificada la pluriparentalidad, es necesario reconocer la existencia de multi-
ples vinculos de filiacion (Herrera, Marisa, De la Torre, Natalia, y Fernandez,
Silvia; Derecho filial. Perspectiva contempordnea de las tres fuentes filiales, La
Ley, 2018, p. 93)” (fs. 386).

Concretamente, se agravian por considerar que “..para

resolver el interrogante el Tribunal en vez de analizar la norma a la luz del obliga-
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do dialogo de fuentes descripto en el punto anterior y considerar las constancias
de la causa y la situacion concreta de A., naufraga en una serie de considera-
ciones mas propias de un Tribunal Constitucional al que se le encomienda anal-
izar la razonabilidad de una norma en abstracto que a un poder judicial que lo
que debe hacer es resolver el caso en el marco de un control de constitucionali-
dad difuso. El control se realiza en un caso concreto judicial, ya que no se pueden

formular planteos teoricos o abstractos” (fs. 386 y vta.).

Al respecto, afirman: “No obstante, en el fallo que
aqui se impugna se ha rechazado no solo la declaracion de inconstitucionalidad
del articulo 558 del CCyC emanada del decisorio de la juez de primera instan-
cia, sino que tampoco se ha indagado respecto a la segunda alternativa o pro-
puesta de solucidén que construyera la doctrina para resolver la filiacion en
supuestos de pluriparentalidad como el de A.: la inaplicabilidad de la norma

cuestionada” (fs. 390 vta.).

En particular, anaden: “El fallo aqui apelado parece
confundir dos niveles de analisis en relacion a la adecuacion o inadecuacion de
la regla del doble vinculo filial a nuestro sistema constitucional: a) el analisis de
la norma en abstracto, es decir, la posibilidad de pensar en un sistema de dere-
cho filial que recepte la pluriparentalidad de modo genérico y b) el andlisis de la
norma en concreto, es decir, aplicada al caso de A. y sus padres. La sentencia en
ninguno de sus extractos se refiere al punto referenciado. c). A. estd invisibi-

lizada y su interés superior siquiera fue considerado (fs. 387).

Sobre este punto, sefalan: “La sentencia que aqui se
cuestiona, no se encuentra razonablemente fundada (en funcion del art 3 del
CCyC) en tanto no resuelve el caso en concreto al prescindir del interés superior
de A., al no dar el tratamiento adecuado a la controversia existente de conformi-
dad con lo alegado y probado en marras y la normativa aplicable al caso (conf.
art.1, 2 y 3 del CCyC); en otras palabras se carece de una derivacion razonada del

derecho vigente con referencia a las circunstancias concretas de la causa. El
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interés superior de A. se advierte clara y expresamente a lo largo de estos actua-
dos y ha pasado desapercibido e invisibilizado para la alzada. Prueba de ello es la
documental agregada a fs. 45/73, las fotografias de fs. 153 /59 y 196 /8 que tradu-
cen el transcurrir de la vida y continuidad, en el marco de la familia pluriparental
que formamos, en los informes de la perito psicologa y trabajadora social del
juzgado...como asi también en las actas de declaracion testimonial...como en las
actas de audiencia de contacto celebradas, en el dictamen de la Asesora de Inca-

paces y en la sentencia de primera instancia (fs. 396 y vta.).

1

También puntualizan: “..el tribunal ha incumplido
con la obligacion de dejar patente que el interés superior de A. ha sido una con-
sideracion primordial para rechazar el reconocimiento de la triple filiacion: ello
incluye explicar como se ha examinado y evaluado el interés superior del nino,

y la importancia que se le ha atribuido a la decision” (fs. 397).

En segundo lugar, impugnan el control de con-
stitucionalidad/ convencionalidad efectuado por la alzada en autos sobre la
base de considerar que la Camara ha omitido considerar que el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion ha derogado el espiritu o la voluntad del legislador
como fuente vilida de interpretacion de las normas (art 3 CCyC), la
improcedencia de los argumentos de autoridad desplegados por la alzada en
oportunidad de citar las opiniones doctrinarias vertidas por las Dras. Kemel-
majer de Carlucci y Herrera, por considerar que la misma ha sido desactual-
izada, y por ultimo, por considerar la decision de desplazar el ambito de la
discusion para que se desarrolle en un marco mas amplio y no acotado al caso
de autos, omite considerar que “sus padres por si y en representacion de A. no
se acercaron a la justicia para que a través de una sentencia los jueces modi-
fiquen el sistema filial argentino, se acercaron para que les dé una respuesta
razonable fundada que atienda al interés superior de su hija y contemple su

realidad familiar y socioafectiva” (fs. 387/388).

En sustento de lo expuesto, senalan que la Dra.
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Kemelmajer de Carlucci “se ha pronunciado a favor del reconocimiento de la
triple filiacion por via de una interpretacion sistémica de todo el Codigo Civil y
Comercial, en particular de los articulos 1y 2 del Titulo Preliminar (www.jnde-
bahiablanca2015.com/conclusiones, compulsada el 19/2/2019” y que, la Dra.
Herrera, en oportunidad de comentar el fallo aqui analizado sostuvo: “;Acaso
es posible sostenerse, a prioriy en abstracto, que tres es peor o menos benefi-
ciosos para un nifix que dos o un vinculo filial? Precisamente, si algo es claro en
las relaciones de familia es que no se puede arribar a este tipo de afirmaciones
numéricas y, por lo tanto, rigidas, alejadas del analisis de los vinculos afectivos
en cada caso. En esta tonica, es dable recordar que el interés suprior del ninx
debe ser desentrafiado de manera individual, tal como lo establece de manera
clara la Observacion General 14 del Comité de los Derechos del Nifio focalizado
en este principio rector” (Herrera Marisa, “Derecho y realidad: triple filiacién e
identidades plurales”, RDF 85, 10/7/2018, p.149, cita online AP/-
DOC/353/2018) (fs. 387/88).

En la misma linea argumentativa agregan las conclu-
siones elaboradas en el marco del Congreso Internacional de Derechos de las
Familias, Infancias y Adolescencia celebrado en la ciudad de Mendoza los dias
9y 10 de agosto de 2018, entre las que mencionan: ‘a) admitir el desplazamiento
de la regla del doble vinculo cuando la historia de vida lo amerite sobre la base
de los articulos 1 a 3 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, b) posibilitar la
viabilidad de la triple filiacién cuando la realidad de los hechos lo exige y, sobre
todo —aunque no de manera exclusiva- en lo que respecta a la filiacion por
THRA,; c) valorizar la socioafectividad como categoria conceptual comprensiva
de aquellos vinculos significativos que encuentran a su fuente en el afecto’ (fs.

392 vta.).

En igual sentido afirman “En sintonia con estas con-
clusiones la doctrina mas actual ha sido conteste en la necesidad de reconocer

la triple filiacion siempre que esta resulte la solucion mas beneficiosa para el
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nino...Mas aun, en el ambito del poder legislativo, con posterioridad a la entra-
da en vigencia del Codigo Civil y Comercial, se ha presentado en la Honorable
Camara Diputados de la Nacion, un proyecto de ley que entre otras propuestas,
propone modificar el art. 558 del CCyC y la regla del doble vinculo, admitiendo
la pluriparentalidad” (fs. 393 y vta.).

Siguiendo el mismo razonamiento, destacan que: “en
este contexto, es al menos sintomatico que los tnicos que sean opuestos al
reconocimiento de la triple filiacion de nuestra hija A. sean operadores no
especializados en familia ~-Camara no especializada y Fiscal General-. Como
contracara, no seria casual que la psicdloga, la trabajadora social, la asesora de
menores y la magistrada del juzgado de familia, con versacion y especialidad en
la tematica, hayan coincidido en que lo mas beneficiosos en este caso es el

reconocimiento de la filiacion de A” (fs. 384 vta.).

En tercer lugar, alegan: “Cabe recordar que tanto la
vigencia del codigo derogado como en el marco del CCyC vigente se han pre-
sentado diferentes casos de solicitudes —administrativas y judiciales- con el
objeto de lograr el reconocimiento de la existencia de mas de dos vinculos
filiales respeto de un mismo nifilo o nifla, mas particularmente, se han pre-
sentado otros casos que involucran supuestos de triple filiacion. Destacandose
que los casos mas frecuentes involucran casos de THRA en el marco de parejas
del mismo sexo y que muchos de estos alin esperan una solucion definitiva de
la justicia (disposicion 2062 /2015, Direccion Provincial del Registro de las Per-
sonas, Provincia de Buenos Aires, AR/LEG/8C35; TS Ciudad Autéonoma de
Buenos Aires, 7/7/2017; “1.P.R. y otros ¢/GCBA y otros s/ amparo s/ conflicto
de competencia’, disponible en http//ar.vlex.com/vid/j-p-rc-691052933,
compulsado el 20/2/2019; Juzg. Cont., Administrativo y Trib., 7/7/2017, “F.E.F.
¢ GCB s/ amparo, inédito, sentencia no firme). Para culminar, es dable recordar
que con posterioridad a la entrada en vigencia del CC. C., ya se ha dictado un

fallo reconociendo la triple filiaciéon de una nifia en el marco de una filiacion
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adoptiva - sentencia firme. Se trata del caso resuelto por el juzgado de familia
nro. 4 de La Plata, en una resolucién que observa una sentencia originaria y su
ampliatoria, en fecha 20/2 /2017y 6/3 /2027, “JM s/ adopcion acciones vincu-
ladas”) (fs. 393vta. y 394).

En cuarto y altimo lugar, sostienen que “la sentencia
impugnada omitio resolver una cuestion primordial ;quiénes son los padres de
A.?” Al respecto, sostienen lo siguiente: “Pese a lo sostenido por la Camara el
objeto ultimo de nuestra peticion no es la invalidaciéon de una norma sino el
reconocimiento de la triple filiacion de nuestra hija A” (fs. 397). Concretamente
consideran que “Si la justicia en un mismo escrito afirma que no es posible
reconocer su triple filiacion...y al mismo tiempo asevera que “no es tarea de la
magistratura pronunciarse sobre quién/es deben figurar como progenitores,
sino si es factible que las tres personas lo sean simultaneamente™ scual es la
solucién para nuestra hija? ;donde queda su interés superior? Cuestionan la
decision de la judicatura de evitar expedirse respeto de cual o cuales de esos
vinculos han de acceder a la inscripcién, en tanto dicho asunto no ha sido
sometido a la decisién ni media confrontacién de intereses que haya motivado

a la intervencion estatal” (fs. 397 vta.).

ii.- Por su parte, la representante del Ministerio
Publico Tutelar sostiene, en primer lugar, “que la sentencia ha confundido la
generalidad de la regla establecida en el art. 558 del CCyC con la aplicacién en
concreto del conflicto planteado en autos...Sobre el particular y analizada en
su totalidad la fundamentacion de la alzada, se advierte que la pregunta se
encuentra formulada en forma errénea: el foco de ataque convencional con-
stitucional en el presente no finca en un valoracion abstracta y genérica del art.
558 del CCyC, sino en su aplicabilidad en el caso concreto, a la luz de los dere-

chos constitucionales comprometidos” (fs. 406/7).

En particular alega: “..el Estado Argentino no puede

invocar la existencia de una regla legal como la incluida en el art. 558 del CCyC

217



Los derechos de ninos, ninas y adolescentes

para obviar y desconocer los derechos a la identidad, a la identificacion, a la
vida familiar, proteccion de injerencias, no discriminacion e interés superior
del nino, de la nina A. C. silos mismos se ven conculcados —como sostengo- por

la aplicacion mecanica de la norma” (fs. 404).

En relaciéon con el derecho a la identidad de la nina
agrega: “..lo resuelto asi supone un obstaculo a la conformacién familiar en el
caso de autos en tanto niega el acceso a la identidad familiar de la nifa en su
doble vertiente, estatica y dinamica y su derecho a la proteccion de las rela-
ciones familiares, escudandose en la simple observancia de la legalidad civil en
una materia permanentemente conmocionada por el respeto cada vez mas
creciente al autonomia personal y familiar -tal como dan cuenta los prece-
dentes existentes en el derecho familiar comparado-, que son explicitados por

los recurrentes en su memorial” (fs. 408 y vta.).

En segundo lugar, afirma que la decision cuestionada
implica una vulneracion concreta al interés superior de la nifia. En tal sentido
sostiene “Con dicho argumento el Estado deberia retroceder y abdicar de sus
funciones de protecciéon especial (art. 19 CADH, OC 17 IDH) de derechos del
nino en todos los casos en que los progenitores desplieguen ‘situaciones con-
solidadas’ frente a las cuales los derechos del nifno quedarian naturalizados.
Desde dicha tesitura los registros provinciales y los juzgados nunca debieron
reconocer las inscripciones de ninos nacidos de parejas homoparentales, con
anterioridad a la reforma de la ley de matrimonio; con dicho argumento tam-
bién seria vacua toda la jurisprudencia amenazada por esta Excma. Suprema
Corte al amparo del interés superior del nifio independizado de las acciones
previas de los adultos, en los supuestos de situaciones afectivas consolidadas
en torno a guardas de hecho cuyo reconocimiento se solicita luego de un

extenso transcurso de tiempo a la justicia” (fs. 410 vta.).

Al respecto, considera que la decision impugnada

“desoye el sentido interpretativo de la nocion del ‘interés superior del nino’ en los
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términos de la Convencion de los Derechos del Nino, en particular de la
Observacion General nro. 14 sobre el derecho a que su interés sea una consid-
eraciéon primordial. Asi, en palabras del Comité de Derechos del Nifo ‘siempre
que se tenga que tomar una decision que afecte a un nino en concreto, a un
grupo de nifnos en concreto, a los ninos en general, el proceso de adopcién de
decisiones deberd incluir una estimacion de las posibles repercusiones (positivas

o negativas) de la decision en el nifio o los niflos interesados” (fs. 411).

Sobre este punto agrega: “corresponde recordar que,
con relacién al caso concreto, el involucramiento de las restantes ramas disci-
plinarias que se reclama por la alzada para arribar a una decision en la materia,
tuvo su lugar en autos a través de la evaluacion técnica aportada por el Equipo
Interdisciplinario del Juzgado de Familia que se expidio en sentido favorable a
la peticion, aventando prejuicios subyacentes detras de afirmaciones precon-
cebidas y subjetivas como las que motivaron la interposicion del recurso de

apelacion” (fs. 406 vta.).

Asimismo, destaca lo siguiente: “Por lo demas, corre-
sponde advertir que el presente no se trata de un caso en que la intervencion
de la justicia fuera requerida con antelacién a llevar adelante la ejecucion del
proyecto parental: en esa instancia y momento era posible pronunciarse
rechazando o admitiendo la posterior ejecucion de dicho proyecto, pero eso no
ocurrio asi en el presente caso: aqui no son solo los actores sino la propia nina
ya nacida de ese proyecto parental y criada bajo el mismo -al que fue ajena
como afirman los sefnores jueces— es quien solicita el reconocimiento del
estado filial que le corresponde acorde su derecho a la identidad en su sentido

integral: estatica y dinamica” (fs. 412).

En tercer lugar, la Asesora de Incapaces impugna la
conclusion de la alzada segun la cual, sostiene, se pretende subsanar la falta de
reconocimiento de su derecho a la identidad mediante el reconocimiento de las

relaciones basadas en la socioafectividad. Sostiene que “Con este parangén se
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relegan y niegan el reconocimiento del estado filial y sus consecuentes derechos
legales, los que pretenden reemplazar con eventuales o hipotéticos -siempre
dependientes de reconocimiento judiciales concretos y variables— derechos de
menor entidad, amplitud y efectos, como lo son los derechos fundados en la
afectividad...Este ministerio no puede compartir una postura semejante que
implicaria renunciar en nombre y representacion de la nifia a la consecucion de
derechos plenos e integrales de los que ella es titular, derivados del estado de
familia. Resulta innecesario explicitar a VVEE la diferencia entre los derechos
derivados de los articulos 646, 648 y 652 C.Cy.C. frente al 555 (aplicable por
analogia en la interpretaciéon propuesta por los magistrados); o el derecho
alimentario amplisimo en los términos de los articulos 658, 659, 661, 662, 663
CCyC frente al art. 676 - derechos alimentarios del progenitor afin-; a su turno,
la identidad registral e identificacion - a nivel de los apellidos que aportara-
también seria diversa en uno u otro caso; a su turno, la vocacion sucesoria en el
marco de una proteccion legitima - art. 2424, 2426, 2444, 2445 CCyC- frente a
una eventual vocacion testamentaria -art 2462- eminentemente revocable y

atacable por inoficiosidad por parte interesada.

Finalmente, en cada uno de los supuestos difieren
pues se amplifican o restringen los vinculos juridicos con el resto de la familia
ampliada de cada uno de los progenitores conforme revistan el caracter o no de
parientes, implicando ello correlativas obligaciones alimentarias, de comuni-
cacion, derecho sucesorios, etc....Queda claro que no es lo mismo desde el
plano juridico -no ya el voluntarista ni subjetivo- ser ‘hijo’ ostentar titulo de
estado filial ...Que en cambio, ser reconocido en la esfera de un intereés legitimo
como ‘hijo afectivo’, ‘hijo del corazén’ o ‘relacion socioafectiva’ El reconoci-
miento que en el presente se encuentra en juego es el reconocimiento juridico,
no afectivo: este ultimo ya existe en la vida cotidiana de A. sin necesidad de que

ningun juez lo reconozca” (fs. 412 y 413).

En cuarto término, la representante del Ministerio
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Publico Tutelar sostiene lo siguiente: “Finalmente la sentencia ha conculcado el
derecho ala nifia a ser oida (art. 12 CDN, arts. 26, 707, C.C.yC., Observacion Gen-
eral nro. 12 del Comité de Derechos del nifio)...A. se ha expresado en esta causa,
conforme su rango etario, forma y modalidades acordes al mismo, en sentido
convalidatorio y ratificatorio de la peticion esbozada por los adultos...En cada
audiencia en que la nina estuvo presente —en la instancia de grado y en la
alzada- se manifesté en el marco de roles claramente estructurados y constru-
idos por ella y en conjunto con los adultos acordes a una triple parentalidad. A
la fecha, previo a la presentacion de este recurso extraordinario, procedi a
citarla a fin de tomar nuevo contacto personal y conocer de su situacion actual:
a partir de este contacto personal he podido apreciar que sus ya advertidas
expresiones afectivas, gestuales, corporales, devienen complementadas con el
recurso de la palabra, tratdndose de una nifia proxima a cumplir los tres anos

de edad” (fs. 413 vta. y 414 y vta.).

Destaca, ademas, las conclusiones de los informes
ambientales y psicologicos, en los que se sostuvo que “hacia el interior del grupo
familiar el cuidado de A. se redistribuye de manera equitativa sin distincién de
género lo que hace visible la solidaridad y el respeto mutuo y el desarrollo de A.
mediante un vinculo estable-seguro que ante el observador pone en evidencia el
alto grado de responsabilidad asumido por los tres adultos en cuanto al ejercicio
[...] En cuanto a la nifa, el presente disefio familiar, al momento resulta favorece-
dor de su crecimiento...por la dindmica que el grupo familiar plantea, no parece
posible la existencia de un impacto en alguna etapa vital en particular de la nina,
ya que se trata de un estilo familiar que la situa y la aloja desde mucho antes de
su nacimiento... No es para ella un secreto a develar en una oportunidad puntual.

Es decir, no hay trauma posible” (fs. 414 vta. y 415).

Por ultimo, al igual que los peticionantes, la Asesora
de Incapaces se agravia contra el tramo de la decision que sostuvo que no

resultaba labor de la judicatura expedirse respecto de la determinacion del
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vinculo que debia completar la inscripcion de la nina, por considerar que ello si
resultaba comprendido en el objeto de autos dirigido a asegurar el derecho de
la nina a acceder a su identificacion registral plena, de conformidad con el

proyecto pluriparental (fs. 410).
III. ANALISIS DE LOS AGRAVIOS FORMULADOS

i.- Una detenida lectura de los agravios traidos y de la
sentencia impugnada conduce, en primer término, a analizar una cuestion pre-
liminar: si resulta necesario, o no, la declaracion de inconstitucionalidad para

inaplicar la regla que establece el doble vinculo filial.

Ello, debido a que los agravios centrados en impugnar
la aplicacion de la norma al caso con fundamento en el deber del juez de resolv-
er el caso concreto del modo que resulte mas beneficioso para la nifia -de con-
formidad con la prueba producida y los derechos fundamentales en juego-,
soslayan el punto de partida del razonamiento desplegado por la alzada depar-

tamental: la cuestion vinculada con su validez constitucional.

En efecto, la sentencia impugnada establece en
primer lugar que: “..Definida en esos términos la cuestién radica entonces en
dilucidar si, en el sub lite, lo consignado en el articulo 558 in fine del Codigo
Civil y Comercial exhibe un grado de irrazonabilidad o arbitrariedad manifiesta
que descalifica en su confrontacion con el bloque de constitucionalidad. En esa
tesitura, la incompatibilidad del precepto ha de ser de tal entidad que solo pro-
cedera invalidarlo en el supuesto de comprobarse una oposicion tajante con
aquel plexo que se traduzca en una violacioén concreta de derechos y garantias
amparados. En palabras de la Corte “La declaracion de inconstitucionalidad es
-segun conocida doctrina de este Tribunal- una de las mas delicadas funciones
que puede encomendarse a un tribunal de justicia; es un acto de suma grave-
dad, al que soOlo debe recurrirse cuando una estricta necesidad lo requiera, en

situaciones en las que la repugnancia con la clausula constitucional sea manifi-
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esta e indubitable y la incompatibilidad inconciliable” (CSIN, Fallos 324:3219;
247:121; etc.). Entiendo que lo antedicho constituye el nudo del problema y su
analisis desplaza el estudio de otras cuestiones articuladas. Por ende, a contin-
uacion, me concentrare en sus ejes, obviando examinar los agravios que estimo

irrelevantes” (fs. 363).

Observo que la alzada efectu6 un desarrollo adecua-
do a las pautas establecidas por el Maximo Tribunal de la Nacién para el control

“

de constitucionalidad, entre las que destacé “..a) la presuncion de con-
stitucionalidad que ostentan las leyes (con la consecuente necesidad de acred-
itacion por el interesado de una violacion palmaria de derechos y garantias
reconocidos por el ordenamiento constitucional); el caracter de ultima ratio
que reviste la declaracion de inconstitucionalidad como potestad de los jueces,
y la indefectible demostracion de un gravamen directo e inmediato derivado de
su concreta aplicacion. En alusién a lo expuesto se ha sefialado la limitacién
autoimpuesta por la Corte a partir de la doctrina de la incompatibilidad incon-
ciliable, estableciendo como regla que el control solo debe ser ejercido cuando
la repulsa que se invoca con la clausula constitucional es manifiesta y la imposi-
bilidad de adecuacion absoluta, debiendo resolverse cualquier duda a favor de
la constitucionalidad... Con relacién al ultimo requisito que he indicado, los
ministros de Corte han coincidido en que una declaracion de tal gravedad
impone a quien la reclama probar de modo contundente el modo en que la ley
cuestionada se contrapone con la Constitucion y le ocasiona un gravamen, con
el consiguiente deber de precisar el perjuicio inmediato y directo que genera su

aplicacion para los derechos que se afirman vulnerados.” (fs. 363 /364 y vta.).

En esta linea de razonamiento, destacaron que las
normas protectorias de los derechos de los nifios y de las familias incorporadas
en los instrumentos internacionales de derechos humanos no establecieron
ninguna disposicion referida al numero de filiaciones y que, por ello, en opor-

tunidad de sancionarse el Cédigo Civil y Comercial, el legislador, en ejercicio de
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su facultades y en procura de adecuarse de manera expresa a las reglas y prin-
cipios derivados de los convenios internacionales de derechos humanos, esta-
blecié un limite al ejercicio de la autonomia en el ambito de las relaciones de
familia a través de las normas que integran el concepto de orden publico famil-
iar, entre las que cabe reconocer las cuestiones vinculadas con la determi-

nacion de la filiacion (fs. 364 vta. /366).

En consecuencia, sostuvieron los magistrados: “En-
hebrando las ideas precedentes interpreto que, puesto que los tratados que
conforman el bloque de constitucionalidad no fijan condiciones, requisitos o
presupuestos a los que la legislacion interna deba adecuarse con relacion a las
inscripciones filiales, sin precisar el numero de filiaciones posibles (ni, por con-
siguiente, la cantidad de emplazamientos en calidad de progenitores respecto
de una persona), es evidente que esa materia que afecta un aspecto trascend-
ente del derecho de familia, queda reservada al Legislador, quien, en ejercicio
del mandato que le ha sido encomendado, esta habilitado para regularla, sin
que tal circunstancia implique vulneracion del orden constitucional /conven-
cional en la medida en que las convenciones no prohiben o inhiben dicha posi-
bilidad... En ese orden de cosas, aparece como la consecuencia del legitimo
ejercicio de esa facultad legislativa para fijar un orden posible, respetando esa
esfera configurada por concepciones éticas, filosoficas, politicas, econdémicas,
etc. de una sociedad que conforman el orden publico familiar en un momento
y lugar determinado; lo que supone de por si su caracter dinamico y mudable
en tiempo y espacio. Considerando la ratificacion expresa de la regla antedicha
a pesar de los innumerables cambios operados con la reforma radical del nuevo
ordenamiento civil y comercial, entiendo que esa maxima filial continua rigien-
do en el derecho argentino, siendo parte del orden publico vigente en el actual

momento historico” (fs. 366 vta.).

A mayor abundamiento, con apoyo en las razones

esgrimidas por la Dra. Kemelmajer de Carlucci para justificar la incorporaciéon
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de la filiacion binaria, senalaron que “Concuerdo con la necesidad de realizar
un examen detenido en el que intervengan multiples miradas para examinar
una cuestion de innegable repercusion, sin que el enfoque unidimensional de
quienes se desempenan en el ambito jurisdiccional resulte suficiente para su
esclarecimiento. Esa circunstancia me lleva a inclinarme por la improcedencia
del desplazamiento de una pauta que, a pesar de todas las modificaciones
introducidas, fue revalidada categoricamente en la ultima reforma” (fs. 367

vta.).

A ello anadieron un argumento cronoldgico: “Aun
cuando ese criterio no estd exento de reparos (pues es factible que una norma
asome desde su nacimiento como contraria al orden constitucional), es indud-
able que la cercania temporal en el estudio legislativo del tema y la reafir-
macion de la regla que gobernaba el sistema es un argumento de peso que
merece ser ponderada y que, en alguna medida, robustece el estandar de
presuncion de constitucionalidad, al tiempo que agrava la necesidad de acred-

itacion de los recaudos exigibles para su invalidacion” (fs. 368).

En virtud de ello, concluyeron que: “En sintesis el
numero de dos progenitores aparece como alternativa razonable en el contex-
to de nuestra legislacion. Ese limite se extiende a las tres fuentes filiales. Asi lo
establece la propia norma, al consignar que el maximo de vinculos filiatorios
por persona se reduce a dos ‘cualquiera que se la naturaleza de la filiacion’ (art.
558, in fine)...Consecuencia de lo anterior, es que, sin perjuicio de la cantidad de
personas que hayan manifestado su voluntad procreacional, esa circunstancia
es inhabil para quebrar la regla y acceder a una inscripcion de mas de dos
ligamenes, esta es la respuesta admitida por amplio consenso en la mayoria de
los paises que regulan las THRA manteniendo el principio binario [...] En fin, las
circunstancias de que se limite a dos personas el vinculo filial no puede ser
considerado contrario a ningun derecho de indole constitucional en concreto.

Es evidente que en la decision del legislador de fijar dos y no otro numero han
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pesado cuestiones sociologicas, juridicas y valorativas que escapan al control
judicial de validez de la ley. De otro modo (y desde otra perspectiva) el dia de
manana podria cuestionarse cualquier nimero que fijase el legislador. Ello
implicaria senalar que, lo que es inconstitucional, es que el legislador fije la
estructura basica de la familia, lo que me parece un exceso... En conclusion, y
respecto a este aspecto puntual, quienes promovieron la pretension no han
logrado justificar y menos acreditar que el legislador carezca de atribuciones
para fijar un numero, ni que el establecido fuera groseramente inconstitucion-
al” (fs. 368 y 369 y vta.).

ii.- Antecedentes en el derecho comparado

En referencia al derecho extranjero, debe meritarse
que la multiparentalidad o pluriparentalidad ha sido reconocida hasta el
momento solo en tres paises: algunas provincias de Canada, el Estado nort-

eamericano de California y Brasil.

En Canadi, el derecho distingue entre “multiparen-
talité” y “pluriparenté”. La multiparentalidad tiene que ver con lo que el derecho
argentino ya reconoce en figuras alternativas a la paternidad como el progeni-
tor afin: es el reconocimiento del rol de terceros en la crianza del nifio en forma

analoga al parentesco.

En cuanto a la “multiparenté” o “pluriparenté’,
Quebec, fuente de nuestro derecho en muchos aspectos, no la admite. En
cambio, la provincia de Ontario acept6 en un fallo de 2007 que un nino pudiera
tener dos madres (la madre bioldgica y su conyuge) y un padre (el progenitor
biologico) (Fallo A.A. v. B.B., 2007 ONCA 2 (CanLll) Cfr. https://www.can-
lii.org/en/on/onca/doc/2007/20070nca2/20070n-
ca2.htm?autocompleteStr=A.A.%20v.%20B.B.&autocompletePos=1).

Posteriormente, de acuerdo con las recomenda-

ciones de la Comision de Uniformidad legal del Canada del afio 2010, Ontario
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transformo el fallo en legislacion en el ano 2016 (“All Families Are Equal Act, SO

2016, c. 23 (Bill 28)", (https: //www.ontario.ca/laws /statute /s16023).

Es interesante advertir que en dicha norma el recla-
mo de paternidad so6lo puede hacerse habiendo declarado todas las personas
que desean ser padres la intencion de serlo antes de la concepcidn, y, si no se
hizo en ese momento, desde el nacimiento y hasta el primer cumpleanos del
nino. La declaracion de paternidad de los padres adicionales no tiene efectos

retroactivos personales o patrimoniales con fecha previa a la declaracién.

Asimismo, el caso del fallo de Canada que dio origen
a la ley tiene importantes diferencias incluso con nuestro derecho: se trataba
de la pareja de dos madres que habia constituido previamente una union civil y
que tenia una duracion previa de 8 anos. En el sistema juridico de Ontario no
era posible la adopcion abierta (a diferencia de lo que ocurre en Argentina, en
donde ésta es posible), ni tampoco existia la posibilidad del reconocimiento del
progenitor bioldgico o de la accidon de determinacion de la paternidad o mater-
nidad (como, a diferencia de dicho sistema, resulta posible en Argentina con la
adopcién de integracion, en la que el reconocimiento o la accién de recla-
macion de la paternidad del padre biologico se permiten). Seria viable que se
establezca la paternidad biologica de ambos progenitores bioldgicos y que
aquel que no tenga vinculo biolégico adopte por integracion, lo que seria mas

conforme con el derecho a la identidad del nino que se preconiza respetar.

Por otro lado, en el caso de la provincia de la Colum-
bia Britanica existe una ley que regula la multiparentalidad (ver: ttps: /www.-
canlii.org/en/bc/laws/stat/sbc-2011-c-25/latest/s-
bc-2011-c-25.html?resultindex=2). En este modelo la pluriparentalidad debe
tener lugar si media un acuerdo previo de todas las partes en las que declaran
la intencion de ser padres del nifio (art. 30 y ss.). Es interesante advertir que, en
ese modelo, toda la regulacion de la determinacion de la paternidad esta sujeta

a un detallado escrutinio en orden a la verificacion del interés del nino en el
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caso concreto: la salud del nino fisica y emocional, la escucha del nino, la natu-
raleza y fortaleza del nifio con las personas significativas en su vida, y si esas
relaciones podran ser respetadas; la historia del cuidado del nifio, la necesidad
de estabilidad del cuidado del nino, especialmente considerando su edad y
etapa evolutiva, la habilidad de cada una de las personas involucradas que
buscan obtener responsabilidad parental para ejercer esas responsabilidades,
el impacto de cualquier forma de violencia en la familia, la seguridad vincular
de los miembros de esa familia o de los parientes, el impacto de esa decision en
otros miembros de la familia; si existen antecedentes penales o civiles de los
que pretenden el ejercicio de la paternidad, que puedan eventualmente tener
impacto en el ejercicio de esas responsabilidades. A tal fin, debe redactarse un
plan de parentalidad y el juez debe declarar la orden de parentalidad. Vale
decir, dependen del deseo de ocupar el rol parental, pero ese deseo se somete

a un escrutinio mas estricto que otras formas de parentalidad.

En el caso de California, la regulacion también es
significativa, ya que la ley “SB-274 Family law: parentage: child custody and
support.”(https: //leginfo.legislature.ca.gov/faces/billCom-
pareClient.xhtml?bill id=201320140SB274), segun la reforma del 25 de noviem-
bre de 2013, estableci6 que en “casos raros” la designacion del otro padre sélo
procede si esa sentencia de paternidad o maternidad no se produjera, y ello
implicase un riesgo de separacion de los padres respecto de ese nifo; circun-
stancia que no se encuentra acreditada en el caso de autos. Se observa que los

tribunales han sido remisos a la aplicacion de la mentada prevision.

Finalmente, Brasil regula en su nuevo Cédigo Civil y

Comercial la “filiacao de outro origem”, que incluye la filiacion socioafectiva.

Alli, el Consejo Nacional de Justicia emitio un provei-
do acerca del reconocimiento irrevocable de filiacion socioafectiva (que puede
implicar multiparentalidad). Especificamente, considera que, al igual que en la

adopcion, el nino de 12 afios debe consentir o puede rechazar ese reconoci-
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miento. Cabe la duda de si el nifio, llegado a esa edad, puede impugnar la paren-
talidad impuesta por sentencia judicial, poniendo en duda asi el derecho de los
padres de imponerle esquemas de paternidad multiple cuando todavia no tiene
facultad de consentirlos, y, sobre todo, no resulta claro si tendrd medios

impugnativos.

Estas cuestiones se deberian resolver, en todo caso,
por intermedio de la actividad legislativa, previendo equilibrios y asegurando el
principio de igualdad proporcional de todas las filiaciones. La regla de la bina-
riedad en el derecho brasilefio se expresa en forma sexuada y queda consagra-

da en el Art. 14 de dicho proveido, que reza como sigue:

“Art. 14. O reconhecimento da paternidade ou mater-
nidade socioafetiva somente podera ser realizado de forma unilateral e nao
implicara o registro de mais de dois pais e de duas mies no campo FILIACAO no

assento de nascimento”, que podria traducirse como:

“El reconocimiento de la paternidad socioafectiva
solamente podra ser realizado de forma unilateral y no implicara el registro de
mas de dos padres y dos madres en el campo de la filiacion en el asiento del
nacimiento”. Es decir, no podria haber tres hombres o tres mujeres. En dltima

instancia se esconde un reconocimiento a la regla de la biparticion sexual.

Ademas, en un parecer emitido por la “Ordem dos
Avogados” de San Pablo respecto de la multiparentalidad, la recomendacién es
que la regla sea la cautela y la excepcionalidad, previo analizar cuidadosamente
las circunstancias facticas de cada caso. Principalmente, se recomienda que
antes de aplicar se regule, debido a la incertidumbre respecto a las proyec-
ciones patrimoniales y personales del establecimiento de una parentalidad

multiple.

Por otro lado, puede citarse el proyecto de ley que los

Paises Bajos discute desde el ano 2016, que fuera nuevamente rechazado en el
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mes de julio de 2019. Se argumenta que las implicancias antropoldgicas son
demasiado profundas y que todavia no hay estudios que permitan asegurar que
el bienestar del nifio sera suficientemente asegurado si se reconocen juridica-

mente a varios sujetos simultaneamente el estatuto de padres.

iii.- De la resena precedente surge el rechazo gener-
alizado del derecho comparado a la paternidad multiple, fuera del ambito de la
hipoétesis adoptiva, cuando ésta se regula en forma abierta. Ni siquiera el Estado
de California, innovador en materia legislativa, acepta el triple vinculo filiatorio
salvo que haya riesgo de separacion del nifio del otro padre, si éste no es recon-

ocido.

Vale resaltar que la clave de la legislacion es el dere-
cho subjetivo del nifo a la familia y al estado de familia que de ella se deriva. Ese
estado de familia requiere estabilidad y seguridad juridica. Si es un derecho
subjetivo del nifio y la composicidn y certeza de esos derechos no requiere un
tercer progenitor, no se advierte cual pueda ser el beneficio para el nifio. En
este sentido, resulta esencial distinguir si la triple parentalidad es un derecho
subjetivo de los que pretenden ser progenitores, o lo es del nifio y no confundir

un derecho con el otro.

Las soluciones aportadas por nuestro pais protegen
al nifo, quien puede tener claro con cual progenitor tiene vinculo bioldgico y
con cudl un vinculo socioafectivo, porque ello implica respetar la verdad
bioldgica e identitaria. El vinculo socioafectivo que genera la paternidad por
adopcion no es menos valioso; la adopcion es uno de los vinculos filiatorios mas
nobles del derecho argentino. Mas aun, Argentina tiene la figura del progenitor
afin que implica un modelo de contribucion a la crianza, sin necesidad de per-
turbar el vinculo parental del nifilo. También ha regulado la delegacion de la
responsabilidad parental para casos puntuales. Es decir que, nuestro pais, es
muy rico en el reconocimiento de figuras que acogen como valiosa la socioa-

fectividad.
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En el caso de marras, el reclamo de la paternidad
pareciera ser mas una pretension de los adultos que un derecho subjetivo de la
nina. Observo que se encuentra debidamente probado que A., en el estado
actual de las circunstancias, esta correctamente integrada y sus necesidades
afectivas y personales se encuentran satisfechas. No se ha acreditado que la
nifa corra riesgo alguno en el caso de que el tribunal no reconozca un tercer
progenitor. Tampoco se ha probado que el reconocimiento de la triple paren-
talidad resulte un beneficio para la menor. Los argumentos en este sentido
resultan meramente hipotéticos y teodricos. S0lo se demostré que sin el
reconocimiento de la triple parentalidad, A. disfruta de una “pluriparentalidad”
con vinculos cuasiparentales beneficiosos, y no que necesita estrictamente de
una multipaternidad, para tomar los conceptos de la doctrina canadiense (ver
también BAINHAM, Andrew, “Parentage, parenthood and parental responsibili-
ty, subtle yet important distinctions”, en “What is a parent? A Socio-Legal Anal-
ysis, Hart Publishing, 1999, p. 25-46).

Como sostuvo el antropdlogo cultural francés Mau-
rice Godelier, en su libro sobre las metamorfosis de la familia (GODELLIER,
Maurice, Metamorphoses de la parenté, Paris, Fayard, 2004), ningdn nino de la
especie humana se hace so6lo de a dos. En todo momento de la historia, la pater-
nidad y maternidad se inscriben en un tejido cultural y social que las sostiene.
La pluriparentalidad no tiene nada de nuevo, a diferencia de quienes la asocian
con los nuevos modelos familiares. Ni siquiera es nueva la paternidad de dos
hombres, dos mujeres o varias mujeres y varios hombres. Es decir, la multipa-
rentalidad es volver a modelos de crianza que el derecho contemporaneo
intento superar a través del principio de coparentalidad, valorando los dere-
chos de los ninos a que se respeten en la medida de lo posible todos los
elementos de su identidad; y que no haya una identidad dificil de reconstruir
para el niho, porque su fragmentacion sea tal que el nifio deba construir, para
ser resiliente, una estrategia de composicion de las figuras parentales, sobre

todo, cuando ello no es necesario. Desde luego, existen también tribus en Asia
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y Africa en donde los nifios son criados tan sélo por el linaje materno o por el
grupo de mujeres que se encarga de la crianza. No obstante, todos estos ejem-
plos distan bastante del modelo cultural local, que también es parte del dere-

cho a la identidad del nino (identidad cultural).

Otro desafio lo constituye indudablemente la nueva
regulacion de la filiacion de fuente contractual y voluntaria. Si la filiacion
depende del contrato o de la voluntad de los padres, y, sobre todo, si ese con-
trato se puede celebrar antes de la concepcién, se desequilibra fuertemente el
principio de igualdad de derechos entre padres e hijos. Los padres pueden
determinar quién es su hijo y excluir a otros posibles padres (por ejemplo, los
genéticos) por via de un contrato. Es que la autonomia de la voluntad, en rela-
ciones en donde hay una desigualdad constitutiva, es un derecho de fuertes,
sobre todo cuando la voluntad del débil la representa juridicamente aquel bajo
cuyo poder el nino se encuentra. De ahi que la ley haya querido limitar los
poderes de los padres para elegir quién es su hijo, para alejarse asi de la patria
potestad, el modelo de autoridad paterna absoluta, en donde el nifio quedaba

objetivizado y preso de los deseos y voluntades de su padre.

Reitero que en la especie el reconocimiento del tercer
vinculo filiatorio no aparece como un derecho de la nifa, sino como un derecho
subjetivo de los adultos, cuando tienen la voluntad de ejercer su rol. Es muy
importante clarificar esta cuestion, porque remite directamente al derecho a la
igualdad y no discriminacion de los ninos, conforme lo prescribe el art. 2 de la
CDN. Asi como viene propuesto, se crea un derecho de adultos de decidir cudndo
quieren hacer valer su participacion en un proyecto parental de otros y pedir que
se les reconozca su rol, no como un derecho universal de las nifas, ninos y ado-
lescentes a solicitar que los adultos que participaron en el proyecto parental les
provean alimentos y los beneficien con los derechos emergentes de la parentali-
dad, tales como los derechos hereditarios. Se trata de un derecho de adultos

sujeto a la voluntad de éstos, no de un derecho de ninos. Por la ratio legis elegida
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para formular ese derecho (la del derecho de adultos) no aplican en principio el
elenco de derechos de los nifos, pues no es un derecho subjetivo de los mismos;
solo aplica el derecho de los adultos si resulta probado en autos que el nino sufre
un perjuicio en la hipotesis de que no resulte aplicable, lo que tampoco resulta
probado en la especie, porque A. se encuentra satisfactoriamente conforme a lo

que surge de las pericias acompanadas.

Sentado lo expuesto, como lo reclamado en autos se
funda en un derecho subjetivo de adultos, se crea una profunda desigualdad
respecto de los nifos cuyos proyectos parentales integran a personas ajenas a
la dupla parental. Los nifios cuyos proyectos parentales sean multiples, y en los
cuales sus integrantes no quieran ser reconocidos como padres, no tienen
ningun derecho respecto de ellos. Es decir: si quieren ser reconocidos como
tales son padres, sino no lo son, creando una visible desigualdad entre los dere-

chos de los niflos que estan sujetos a estos tipos de proyectos parentales.

Por otra parte, sostener la necesidad del reconoci-
miento de la multiparentalidad se contradice con la regla del anonimato del
donante en el uso de las TRHA, pues solo habria multiparentalidad por elecciéon
del padre o de la madre comitente. Es decir, no parece verdadero que con la
multiparentalidad se busque proteger la identidad de la menor; se busca, en
rigor, proteger la autonomia de los padres en decidir quién es su hijo y quién no
lo es. Tal modelo de determinacién de la paternidad es contrario al modelo que
propone la Convencion de los Derechos del Nifno, en donde la paternidad y la
maternidad son indisponibles, a diferencia de lo prescripto por el derecho

romano y sus evoluciones hasta el tltimo siglo.

Ahora bien, esos roles no necesariamente deben
traducirse en un estatuto juridico. El derecho puede seleccionar legitimamente a
dos sujetos que desarrollen ese rol, respetando en la medida de lo posible el
vinculo biologico (cfr. art. 8, CDN), segin observo el jurista inglés Andrew Bain-

ham al analizar la nueva “ansiedad del estatuto que se da como instrumento de
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reconocimiento social para determinadas relaciones nuevas en el derecho de
familia” (BAINHAM, Andrew “Status Anxiety? The Rush for Family Recognition”,
en EBTEHAJ, Fatemeh y otros, Kinship Matters, Hart Publishing, Oxford, 2006,
pp. 47-66).

Andrew Bainham sefala que requerir el estatuto de
padre es una novedad, sobre todo cuando el derecho de familia tiende a
privatizarse. Supone que los sujetos que piden un estatuto civil lo hagan en
funcién de decisiones privadas y autonomas que pretenden ser canonizadas a
partir del reconocimiento estatal. Supone también una desconfianza de las
estructuras internas de organizacion de la familia, que requieren de la fortaleza

externa de la “sancion” judicial o administrativa del estado de familia.

Cabe puntualizar que esos roles, ejercidos por
decision privada, existieron desde siempre y en todas las sociedades. Hay que
diferenciar entonces entre el rol de paternidad, que puede ser reconocido de

varias formas por el derecho, y el estado de familia de padre o madre.

El Estado argentino, lejos de rechazar los multiples
supuestos de participacion en formas diversas de parentalidad en la crianza del
hijo, los recoge por ejemplo en las figuras que identifico a continuacion: el

referente afectivo, el tercero significativo o, incluso, el progenitor afin.

Sin embargo, por la significacién juridica y social, y
por la complejidad del plexo de obligaciones y derechos que implican el estatu-
to de parte y su implicancia en los derechos de los nifios y de terceros, elige la
binariedad. Esto no significa que este modelo sea inmodificable o incambiable,
pero de ocurrir tal circunstancia, deberia hacerse a través de una legislacion de
caracter general, que pueda medir y distribuir equitativamente al considerar
todas las filiaciones y las consecuencias juridicas del establecimiento o manda-

to legal.

IV.- En lo que respecta al derecho al reconocimiento



Cuaderno Tematico de Dictamenes de la PG de la SCBA

del estado de familia, se encuentra condicionado —tanto en el &mbito internac-
ional como en el interno— a las formas juridicas establecidas, que son, en el
caso argentino, en nada opuestas ni a la Constitucion Nacional Argentina ni a
los Tratados Internacionales, todos los cuales fueron pensados sobre la matriz
biparental y biologicista (conf., por ejemplo, arts. 8 y 9 de la Convencién sobre

los Derechos del Nino).

En todo caso, una interpretacion estricta de la coher-
encia con el marco internacional obliga a respetar el vinculo bioldgico y excep-
cionalmente, cuando la matriz bioldgica sea contraria al interés del nifo, sepa-
rarlo de sus padres biologicos y establecer formas de cuidado alternativo. De
modo que, lejos de comprometer obligaciones internacionales, la biparentali-
dad es coherente con ellas. Aun mas, exigiria el respeto prioritario de la matriz
bioldgica, sin dejar de reconocer figuras alternativas que no conmuevan la

paternidad biolégica en caracter de referentes afectivos.

Por otra parte, como se adelantd supra, los recur-
rentes se limitaron a cuestionar la aplicacion de la norma con fundamento en el
deber del juez de determinar la solucion mas adecuada a la luz del interés supe-
rior del nino de conformidad con los derechos en juego —-en especial, el dere-
cho a la identidad-, con la contundencia de los informes elaborados por los
integrantes del equipo técnico del juzgado departamental, y los demas princip-
ios aplicables; en particular, los de especialidad y el multidisciplinariedad, sin
intentar conmover, en los términos constitucionalmente exigidos, el argumen-

to estructural de la sentencia: su validez constitucional.

Al respecto, cabe recordar que la critica concreta,
directay eficaz de los fundamentos esenciales del fallo es un requisito de inelu-
dible cumplimiento para el impugnante en via extraordinaria, por lo cual resul-
ta insuficiente la que deja incolume la decision por falta de cuestionamiento
idoneo de los conceptos sobre los que ella se asienta (C105698, sent.2-111-2011;

C102341, sent. 29-VI-01), lo que ocurre en la especie y sella el resultado adverso
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del embate (SCBA, C114085, sentencia del 6/8/04).

Sin perjuicio de reconocer la prevalencia de la apli-
cacion del principio rector del interés superior del nifio, por un lado, y las
amplias facultades del juez de familia ~gobernado por los principios de tutela
judicial efectiva, inmediacion, flexibilidad y oficiosidad-, por el otro, la discre-
cionalidad judicial encuentra un limite en la voluntad expresada por los legis-
ladores en ejercicio de sus competencias constitucionales, como consecuencia
del principio republicano de division de poderes (Lifante, Isabel, “Dos concep-
tos sobre Discrecionalidad juridica”, Revista Doxa nro 25, 2002, pp. 413-439;
Vega, Jesus, Doxa 41, 2018, pp.123-150, entre otros).

La prohibicion de la existencia de mas de dos padres
se encuentra clara y contundentemente expresa en el articulo 558 del CCyC. Esa
regla fue elegida aun frente a los nuevos modelos de familia. Asi se sefiala pun-
tualmente en los fundamentos del Proyecto del Cédigo Civil y Comercial: “Se
mantiene el sistema binario, o sea, nadie puede tener vinculo filial con mas de
dos personas al mismo tiempo; de alli que, si alguien pretende tener vinculo con

otra persona, previamente debe producirse el desplazamiento de uno de ellos”

Sobre ese punto, la Comision encargada de la redac-
cion del Anteproyecto del Codigo Civil y Comercial sefial6 en torno a los Fun-
damentos: “Se destaca en primer lugar a la ley, porque de lo contrario, aparecen
sentencias que no aplican la ley, o se apartan de ella sin declarar su incon-
stitucionalidad, siendo ésta una decision ‘contra legem’ que origina una litigio-
sidad innecesaria. La aplicacion de la ley significa delimitar el supuesto de
hecho y subsumirlo en la norma, es decir una deduccion. De todos modos,
queda claro y explicito en la norma que la interpretacion debe recurrir a todo
el sistema de fuentes. Asi, se alude a la necesidad de procurar interpretar la ley
conforme con la Constitucion Nacional y los tratados en que el pais sea parte,
que impone la regla de no declarar la invalidez de una disposicion legislativa si

ésta puede ser interpretada cuando menos en dos sentidos posibles, siendo
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uno de ellos conforme con la Constitucion. Constituye acendrado principio
cardinal de interpretacion, que el juez debe tratar de preservar la ley y no
destruirla. Ello implica la exigencia de no pronunciarse por la inconstitucionali-
dad de una ley que puede ser interpretada en armonia con la Constitucion,
criterio que constituye una restriccion al quehacer judicial, reiteradamente
recordado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion cuando afirma que la
declaracion de inconstitucionalidad constituye la daltima ratio del orden juridi-
co por lo que solo sera pronunciada siempre que no haya forma alguna de inte-
grar la norma a fin de su coincidencia con la Carta Magna (Fallos 288:325;
290:83; 292:190; 301:962; 324:3345, 4404; 325:645, entre otros)”

También remarco la citada Comision: “A fin de apor-
tar coherencia con el sistema de fuentes, se incorpora un articulo relacionado
con reglas de interpretacion... De conformidad con lo que senala la mayoria de
la doctrina, la decision juridica comienza por las palabras de la ley. También se
incluyen sus finalidades, con lo cual se deja de lado la referencia a la intencion
del legislador. De ese modo la tarea no se limita a la intencion historica u origi-
nalista, sino que se permite una consideracion de las finalidades objetivas del
texto en el momento de su aplicacion. Se hace referencia al ordenamiento
juridico, lo cual permite superar la limitacion derivada de una interpretacion
meramente exegética y dar facultades al juez para recurrir a las fuentes
disponibles en todo el sistema. Ello es conforme con la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en cuanto afirma que la interpretacion
debe partir de las palabras de la ley, pero debe ser armonica, conformando una
norma con el contenido de las demas, pues sus distintas partes forman una
unidad coherente y que, en la inteligencia de sus clausulas, debe cuidarse de no
alterar el equilibrio del conjunto. También deben tenerse en cuenta los con-
ceptos juridicos indeterminados que surgen de los principios y valores, los
cuales no solo tienen un caracter supletorio, sino que son normas de inte-
gracion y de control axioldgico. Esta solucion es coherente con la jurispruden-

cia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que reiteradamente ha hecho
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uso de los principios que informan el ordenamiento y ha descalificado deci-
siones manifiestamente contrarias a valores juridicos. No se considera conven-
iente hacer una enumeracién de principios ni de valores, por su caracter
dinamico. Todos los tratados internacionales suscriptos por el pais y que resul-
tan obligatorios deben ser tenidos en cuenta para decidir un caso. Esa es la
funcion que tienen como fuente de derecho referida en el articulo primero.
Pero, ademas, cuando se interpreta una norma, tienen especial relevancia los
tratados de derechos humanos, porque tienen un contenido valorativo que se
considera relevante para el sistema. Esta es la funcion que tienen en materia

hermenéutica a la que se refiere el articulo segundo...”.

En virtud de lo expuesto, y en forma concordante a la
solucion compartida por la doctrina mayoritaria, entiendo que la cuestion
debatida no puede resolverse mediante la aplicacion de las reglas de inter-
pretacion “armonizadora” establecida en los articulos 1y 2 del Cédigo Civil y
Comercial, sino que exige necesariamente un examen de constitucionalidad,
como lo decidio la alzada departamental (De la Torre, Natalia, “Pluriparentali-
dad: ¢por qué no mas de dos vinculos filiales?”, RD, 2015-VI, 14 /12 /2015, 217;
Fama, Maria Victoria, Filiacion por naturaleza y por Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida; La Ley, Buenos Aires, 2017, p. 198; Solari, Néstor, “Sobre la
triple filiacion. A propésito de un precedente administrativo”, DFyP 2015 (octu-
bre), 07/10/2015, 3; Dictamen de la mayoria de la Comision sobre identidad y
Filiacion de las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Bahia Blanca, 1,2y 3

de octubre de 2015, disponible en: www.jndcbahiablanca2015.com).

Senalo que el deber de los jueces de interpretar la ley
teniendo en cuenta las disposiciones de derechos humanos, los principios y
valores -y mas alla de no resultar éstos anadlogamente aplicables— no permite al
juzgador sustraer su actividad de los principios de uniformidad y coherencia
que gobiernan el sistema de fuentes. Al respecto, se ha sostenido: “Los jueces

no solo aplican reglas sino también principios. Tienen que recurrir a principios,
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basicamente, cuando no existe una regla aplicable a la situacion (laguna nor-
mativa) o cuando si que existe una regla, pero ella es incompatible con los
valores y los principios del sistema (laguna axiologica); o sea, se trata —en este
segundo caso- de supuestos en los que la pretension de la regla de servir como
razén concluyente y excluyente falla porque el aspecto directivo de la misma se
separa del justificativo. La aplicacion de principios para resolver casos concre-
tos no puede tener lugar, sin embargo, de manera directa, pues los principios
suministran sélo...razones no perentorias, razones primas facie, que tiene que
ser contrastadas con otras provenientes de otros principios o de otras reglas.
La aplicacion de los principios supone, por ello, una operacion con dos fases: en
la primera se convierte el principio (o los principios) en reglas: esto es a lo que
en sentido estricto se lo puede llamar ponderacion, luego, en una segunda fase,
la regla creada se aplicara segan alguno de los anteriores modelos: subsuntivo
o finalista” (Atienza, Manuel, “El derecho como argumentacion’, Ariel, Barcelo-
na, 2012, p. 168).

En palabras de V.E., “Desde una Optica mas politica o
filoséfica, el fundamento de tal observancia radica, en dltima instancia, en el
principio kantiano de la ‘universalidad’, exigencia que subyace en toda concep-
cion de justicia -en cuanto a su aspecto formal- de tratar de igual manera a
quienes estan en igual situacion. Tal regla de moralidad y justicia entrafia -a no
dudarlo- que, frente a un mismo tipo de hecho litigioso, haya que resolver cada
caso siguiendo siempre las mismas pautas y, en lo posible, de la misma manera.
Pero también implica la necesidad de valorar y sopesar cuidadosamente los
alcances de nuestros criterios de juzgamiento de manera de elegir aquel que,
ante similares circunstancias, estariamos dispuestos a adoptar nuevamente en
el futuro como fundamento de nuestras decisiones (conf. Alexy, Robert, "Teoria
de la argumentacion juridica, La teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacion juridica", traduccion Manuel Atienza e Isabel Espejo, 22 ed.,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, Madrid, pp. 261/262)”
(SCBA. C119968, sentencia del 15-VII- 2015).
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En otras palabras, la aplicacion del interés superior
del nifio bajo las condiciones planteadas por los impugnantes en autos impli-

caria, sin mas, el reconocimiento de una nueva regla de origen judicial.

Sobre esta base, podria sostenerse razonablemente
que la regla del doble vinculo podria ceder bajo estas circunstancias: (1) en los
casos de técnicas de reproduccion humana asistida; (2) cuando se ha ya formal-
izado la manifestacién de voluntad procreacional en la forma debida; (3) con
caracter previo al nacimiento del hijo y (4) si median suficientes elementos de
juicio que acrediten que el ejercicio parental por parte de quienes manifestaron

su voluntad procreacional resulte beneficioso para el nifio/a.

En otras palabras, la generalidad de las circunstancias
facticas esgrimidas como condicion para el desplazamiento -o el solapamiento
observable entre la plataforma factica de autos y las razones que subyacen a la

regla- implica, en los hechos, la impugnacion de la norma en su sentido material.

Por ello, coincido con la alzada en cuanto sostuvo que
lo que aqui se discute no es el contenido de la decision sino el 6rgano encarga-

do de decidirlo (Fallos 277:25; 300:700; 335:1315).

V.- Por ultimo, no resulta posible desconocer, como
lo senalan los quejosos en sus agravios, que la cuestion aqui planteada se sitta
en el contexto de un debate mas general y controvertido respecto de la deter-
minacion de los efectos juridicos que cabe reconocer a los conceptos de volun-
tad procreacional y socioafectividad en el ambito del derecho filial contem-
poraneo (Basset, Ursula, “Maternidad subrogada ;determinar la filiacién por
parto es contrario a los derechos humanos?; R/DOC/131172016; De la Torre,
Natalia, “Pluriparentalidad. ;Por qué no mas de dos vinculos filiales?”; AR/~
DOC/5519/201; De la Torre, Natalia- Silva, Sabrina; “Ampliando el campo de la
pluriparentalidad: poliamor, socioafectividad y biologia”; AR /DOC /4218 /2017,

De Lorenzi, Mariana, “La aritmética de la filiacion: cuando no hay dos sin tres,



Cuaderno Tematico de Dictamenes de la PG de la SCBA

pero tres son multitud. El imperativo real de la pluriparentalidad “RDF 79,
17/05,/2017,227; De Lorenzi, Mariana-Varas, M., “Familias y pluriparentalidad.
¢Un puzle por armar?”, RDF: 87, 09 /11 /2018, 245; Fama, Maria Victoria, Filiacion
por naturaleza y por Técnicas de Reproduccion Humana Asistida; La Ley, Buenos
Aires, 2017, pp.186-199; Ferrer-Riobas, Josep “Familias y pluriparentalidad en el
derecho espanol”, AR/DOC/3174/2018; Herrera, Marisa, “Derecho y realidad:
triple filiacion e identidades plurales”, AR/DOC/3141/2018; Krasnow, Adriana,
“Filiacion por THRA, Voluntad procreacional y socioafectividad. El afecto como
fuente de derechos, AR/DOC/3733/2018; Sambrizzi, Eduardo A., "La inscrip-
cion de tres padres para un hijo. Una resolucion contra legem’, LA LEY
2015-C-881, AR/DOC/1566/2015, Silva, Sabrina, “Un conflicto sclasico? Una
respuesta excéntrica: triple filiacion por naturaleza”, AR/DOC/2760,/2019;
Solari, Néstor, “Sobre la triple filiacion. A propésito de un precedente adminis-
trativo”, AR/DOC/3209,/2015).

El estado de cosas del debate doctrinario en modo
alguno permite avanzar en el sentido que propone la parte recurrente, en

atencion a las razones desarrolladas a lo largo del presente.

En esta linea, volviendo al caso concreto, ;qué se
entiende por “interés superior de A, tantas veces expresado en los recursos en
analisis? ;Se entiende por tal el reconocimiento de mas de dos vinculos filiato-
rios? El interés invocado asi entendido queda desdibujado, maxime cuando ni
siquiera se ha planteado la inconstitucionalidad de la norma cuya aplicacion se
pretende omitir en el caso. Los agravios introducidos no resultan, consecuent-
emente, mas que una mera discrepancia de opiniones que no alcanzan para

conmover el fallo de la Alzada.

Vale recordar que conforme la Observacién General
N.° 14 del Comité de los Derechos del Nifo, el método que se debe seguir para
evaluar y determinar el interés superior en un caso en concreto, se ajusta a los

siguientes pasos: a) evaluacion del interés superior del nifo al caso concreto; y
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b) determinacion del interés superior del nifo en el marco de un procedimiento

que vele por las garantias juridicas y la aplicacion adecuada del derecho.

El supremo interés de A. en el caso concreto se
encuentra debidamente resguardado y el principio del derecho a ser oida se ha
respetado. La nina tiene padres y un referente afectivo que la cuidan y le

proveen lo necesario material y afectivamente. También A. conoce su origen.

Nada de lo resuelto por la Excma. Camara de Apela-
ciones se aparta del derecho nacional ni internacional vigente, si no, antes bien,
se lo ha aplicado y valorado detallada y debidamente segin mi entender,
habiéndose ajustado los magistrados a las circunstancias facticas acreditadas

en el caso bajo analisis.

IV. En virtud de las consideraciones expuestas, propi-
cio a V.E. rechazar los recursos extraordinarios de inaplicabilidad de ley inter-

puestos con arreglo a los fundamentos del presente dictamen.

La Plata, 20 de febrero de 2020.

DR. JULIO M. CONTE-GRAND
Procurador General ante la Suprema Corte

de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
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ProviNcIA DE BUENOS AIRES

PROCURACION GENERAL DE LA
SuPREMA CORTE DE JUSTICIA
“M., M. L. ¢/ V., F. L. s/

Alimentos”

C.123.676-1

Suprema Corte:

I. La Excma. Camara Primera de Apelacion en lo Civil
y Comercial, Sala Tercera, del Departamento Judicial Lomas de Zamora,
resolvio declarar desierto el recurso de apelacion interpuesto por la actora; y
en relacion al deducido por el demandado confirmé en lo sustancial la senten-
cia apelada, y modifico la cuota de alimentos que se estableciera en el mencio-
nado pronunciamiento. También dispuso revocar la pauta de actualizacion
automatica que impusiera el resolutorio de la instancia de origen (fs. 1363 /1372,

1239 /1248 vta., respectivamente).

Contra dicha resolucion, la sefiora M. L. M. interpuso
recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley, el que fuera concedido a fs.
1460 /1460 vta. (fs. 1450,/1457).

I1. En dicho marco senala que en el supuesto de autos
se han violentado los arts. 3 y 27 de la Convencion sobre los Derechos del Nino,
el Titulo IV, Capitulo dos “Deberes y Derechos de los Parientes”, Seccion Primera,
art. 541, sgtes. y concs. del Codigo Civil y Comercial de la Nacion; el art. 75, inc. 22

y 23 de la Constitucion nacional; doctrina y jurisprudencia aplicables al caso.

Plantea que el resolutorio en crisis encuadra en el
supuesto de sentencia “arbitraria por cuanto modifica la pauta de actualizacion
automatica establecida por el Inferior’(...)” destacando que “el Juez de primera
Instancia, sin hesitacion alguna, lo aplica en virtud de que entiende, que corre-
sponde actualizar la prestacion alimentaria, mas alla de la voluntad de las partes; en
virtud de que tanto la jurisprudencia como la doctrina protegen el derecho de las

menores a no ver menguada la cuota alimentaria por un proceso inflacionario”
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Indica que la Alzada “Tampoco tiene en cuenta que al
imposibilitar la actualizacién mencionada no puede compensarse la misma con
el incremento de precios de los bienes y servicios en relacion con el importe de
la cuota. Teniendo en cuenta que se trata de una cuestion alimentaria, no
puede desconocerse el notorio aumento del costo de vida...”, que tiene que ver

con la inflacion real.

Entiende que el ajuste de la cuota alimentaria debe
realizarse ponderando el sustancial aumento de los precios en general y de la
canasta familiar en particular, segan los datos que publica el Instituto Nacional

de Estadisticas y Censos de la Republica Argentina (INDEC).

Alude a doctrina de la Corte donde se sostiene que
“los jueces deben navegar entre la prohibicion vigente de indexar y la necesi-

dad de aggiornar las cuotas alimentarias fijadas en causas civiles”.

Enfatiza que la actualizacion de las cuotas alimenta-
rias es una practica comun admitida en los tribunales con la finalidad de
preservar la cuota del deterioro de su valor. Estima que de lo contrario se
somete a sus hijas a procesos larguisimos e inciertos y ello implicaria no satis-

facer las necesidades que poseen de forma inmediata.

Arguye que por aplicaciéon del art. 163, inc. 6 del
Codigo Procesal Civil y Comercial, los jueces deben tener en cuenta los pro-
cesos inflacionarios por tratarse de hechos modificativos de la situacion juridi-
ca durante la sustanciacion del juicio. En el mismo sentido indica que el correl-
ativo aumento del costo de vida se trata de un hecho publico y notorio por lo

cual no debe ser probado.

Por otro lado, sostiene que el monto fijado en la sen-
tencia de la Camara de pesos veinticinco mil (S 25.000), para las dos menores
de edad a cargo de la madre en todos los aspectos -1éase vivienda, educacion,

vestimenta, transporte, entre otros- al no ajustarse al INDEC, hoy resultaria
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irrisoria, ello por cuanto no alcanza a cubrir ni siquiera la escolaridad de una de
ellas, dejando huérfana de la prestacion alimentaria a la otra hija.

Asimismo, aduce que el crédito que tienen M. del P. y M. L. contra su padre -el
deudor de alimentos- por la manutencion que ha aportado su sefiora madre, M.

L. M., se ha licuado totalmente.

También refiere que el invocado principio de congru-
encia sobre el que reposo la Alzada para dejar sin efecto la actualizacion anual
aplicando el INDEC de la cuota alimentaria que concedio el Juez de Familia,
otorga supremacia al exceso de rigorismo formal por encima de los parametros
de justicia. De tal manera afecta los principios de los arts. 16 y 18 de la Con-

stitucién nacional y premia al incumplidor.

Afirma que los alimentos quedan excluidos de la Ley
N.° 23.298, por tratarse de una deuda de valor, que deriva de una relacion legal
cuyo fin es extra patrimonial, por lo cual no puede considerarse dentro de los

supuestos de prohibicion de actualizacion.

Finalmente, después de citar jurisprudencia vincu-
lada a la aplicacion automatica de la actualizacion de la cuota alimentaria, con-
signa la distincion que realiza la doctrina entre aumento y actualizacion de
cuota alimentaria resaltando que en este ultimo supuesto el ajuste corre-
sponde por la necesidad de evitar los efectos negativos que produce la inflacion
sobre el importe de la cuota, por ello se implementan pautas de ajuste
automatico tomando como parametro mas adecuado el informe oficial que

proporciona el INDEC sobre indices de precios al consumidor.

En definitiva, el objeto del cuestionamiento que pre-
senta la impugnante radica en la revocacion de la pauta de actualizacion

automatica de la cuota de alimentos fijada en favor de sus hijas.

III. El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, en

funcion de las particularidades que presentan las cuestiones relacionadas al
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derecho de familia, ha establecido para la resolucion de los conflictos vincula-
dos que lleguen a los estrados judiciales, principios de orden general -tutela
judicial efectiva, inmediacién, buena fe, entre otros- y reglas que deben respe-
tarse, expresando que las normas que rigen el procedimiento deben ser aplica-
das de modo de facilitar el acceso a la justicia, especialmente tratandose de
personas vulnerables y la resolucion pacifica de los conflictos, los jueces deben
ser especializados y contar con apoyo multidisciplinario, y en los procesos en
que estan involucrados ninos, nifias y adolescentes deben tener en cuenta en

sus decisiones el interés superior de esas personas (art. 706 Cod. Civ. Com.).

En cuanto a la responsabilidad parental -conjunto de
deberes y derechos que corresponden a los progenitores sobre la persona y
bienes del hijo, para su proteccion, desarrollo y formacion integral, mientras
sea menor de edad y no se haya emancipado-, el mencionado cuerpo legal
estipula que se rige por: a) el interés superior del nino, b) la autonomia progre-
siva del hijo conforme a sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo,
c) el derecho del nifio a ser oido y a que su opinion sea tenida en cuenta segin
su edad y grado de madurez (arts. 638 y 639 Cod. Civ. Com.). En la misma linea
el art. 7de la Ley N.° 26.061, en lo pertinente, indica: “El padre y la madre tienen
responsabilidades y obligaciones comunes e iguales en lo que respecta al

cuidado, desarrollo y educacion integral de sus hijos”

De alli, que el deber de alimentos destinado a la satis-
faccion de las necesidades de los hijos de manutencion, educacion, esparci-
miento, vestimenta, habitacion, asistencia, gastos por enfermedad y los gastos
necesarios para adquirir una profesion u oficio “estan constituidos por presta-
ciones monetarias o en especie y son proporcionales a las posibilidades

w

economicas de los obligados y necesidades del alimentado” (art. 646 “a” y espe-

cificamente en el art. 658, 659, sgtes. y concs. Cod. Civ. Com.).

Dichas normas encuentran concordancia con instru-

mentos internacionales de derechos humanos (art. 75 inc. 22 Const. Nac.) que
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contemplan el derecho de alimentos. Asi, por ejemplo, en la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos (art. 25 inc. 1); en la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre (art. 11); y en el Pacto Internacional de Dere-

chos Economicos, Sociales y Culturales (art. 11).

De igual modo, la Convencion de los Derechos del
Nino -cuerpo legal que destaca por su importancia, trascendencia y especiali-
dad- determina en su articulado que: “En todas las medidas concernientes a los
ninos que tomen [...] los tribunales, una consideracién primordial a que se
atenderd sera el interés superior del nino”; “Los Estados Parte se comprometen
a asegurar al nifno la proteccién y cuidado que sean necesarios para su biene-
star, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres (art. 3. 1y 2);
adoptaran todas las medidas [...] para dar efectividad a los derechos reconoci-
dos (art. 4); reconocen que todo nino tiene el derecho intrinseco a la vida (art.
6.1); garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo
del nifo (art. 6. 2); reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecua-
do para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social (art. 27. 1). A los
padres [...] les incumbe la responsabilidad primordial de proporcionar, dentro
de sus posibilidades y medios econdémicos, las condiciones de vida que sean
necesarias para el desarrollo del nino (art. 27.2); tomaran todas las medidas
apropiadas para asegurar el pago de la pension alimenticia por parte de los
padres (art. 27. 3); reconocen el derecho del nifio a la educacion (art. 28. 1, 29);

al descanso y el esparcimiento, al juego y a las actividades recreativas (art. 31.1).

Se ha escrito que “Los alimentos conforman una
categoria conceptual y legal que engloba las distintas necesidades del nifio que
deben ser satisfechas para posibilitar el desarrollo de sus potencialidades [...]
implican el fortalecimiento de los derechos humanos de la infancia [...] el con-
cepto de necesidad tiene [...] un aspecto objetivo gestado en el proceso
histérico y un contenido subjetivo derivado de las particulares caracteristicas

del nifio [...]. Existe una asociacion indisoluble entre el derecho de alimentos de
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los ninos y adolescentes y sus derechos econdmicos, sociales y culturales, pues
la realizacion de estos depende del modo en que se cumple la prestacion asist-
encial [...]" (Grosman, Cecilia P, citada en Adriana N. Krasnow Tratado de Dere-

cho de las Familias, T. III, pag. 364).

Desde otro angulo, se observa que la propia natu-
raleza de las acciones de alimentos marcan el rumbo hacia la flexibilizacion de
las formas, como se ha sostenido ".. aun cuando no se hubieran solicitado de
modo expreso y autonomo o tangencialmente esa circunstancia no obsta a que
se apliquen intereses respecto de un crédito alimentario puesto que en el
estado de derecho actual no puede omitirse que en los procesos de familia el
principio de congruencia es pasible de ser flexibilizado, ya que el rigorismo
ritual no se aviene con la directriz que emerge de la constitucionalizacion del
derecho privado receptado especialmente en el CCyC en los procesos de famil-
ia" ( CApel C. y C. 1a. Circ. Sala I, Santa Rosa, La Pampa, sent. 5-7-2019 "S., G. L
¢/ B., N. D. S/Alimentos).

IV. Ello sentado, considero que a la luz de los precep-
tos enunciados y con especial consideracion del norte que debe guiar toda
actuacion judicial donde se encuentran involucrados nifos, ninas y adoles-
centes, (art. 3, CDN; art. 639, Cod. Civ. Com; art. 3, ley 26.061; art. 4, ley 13.298)

corresponde abordar la queja.

Y es que, como ha sostenido V.E. “Debe en todo caso
necesariamente primar la realizacion del bien o interés del menor concreta-
mente establecido en la situacion particular de que se trate, por sobre todo
ritualismo, bajo riesgo de despojar lo resuelto de todo contenido y desembocar
en situaciones de inequidad que el derecho -maxime en casos donde se
encuentra en juego aquel superior interés- debe a todo trance evitar” (C.99.748
sent. de 12-12-2010 “PA., G. A. ¢/ Y., D.H. Imp. Paternidad. Reclamacion de

filiacion”).
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1) Durante la tramitacion del presente juicio, la actora
dedujo apelacion subsidiaria contra el proveido que desestimé el traslado de la
accion a los abuelos paternos de sus hijas, e igualmente recurrio la decision que
rechazo la liquidacion que practicara en concepto de alimentos provisorios
impagos por parte del demandado, en la cual contempl6 el interés devengado
-aplicando la tasa activa del Banco Provincia de Buenos Aires- a los fines de su
ejecucion (fs. 399, 400, 404,/405, 407,/408, 433 /435, 459 y 467/469).

En respuesta a su embate, la Alzada en su pronunci-
amiento de fecha 3 de julio de 2014, -en lo que se vincula a este analisis- con-
signd “..sopesando el Tribunal que los alimentos provisorios han sido fijados
judicialmente en la suma [...]; y que al dia de la fecha (un afo), no surge en autos
que el alimentante haya dado debido cumplimiento con la referida manda judi-
cial [...] corresponde receptar parcialmente el agravio traido por la actora
debiéndose practicar liquidacion por las cuotas de alimentos provisorios venci-
das e impagas, con la salvedad de que no podran adicionarse a la misma intere-

ses, hasta tanto sean fijados los accesorios en la oportunidad respectiva por el
iudex a-quo ...” ( fs. 493 vta.), - el resaltado me pertenece-.

Después del transcurso de cinco anos de aquella
decision, la sentencia dictada por el Juzgado de Familia N.° 8 de Lomas de
Zamora -haciendo lugar a la demanda de alimentos promovida por la sefiora M.
L. M., en representacién de sus hijas, M. del P., M. L., M. M. y M. J.V. M.- decretd
que el senor F. L. V. debia pagar en favor de sus cuatro hijas una cuota alimenta-
ria mensual de cincuenta mil pesos ($50.000), del 1 al 10 de cada mes, la cual
debia incrementarse anualmente de acuerdo al porcentaje inflacionario esta-
blecido por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos de la Republica
Argentina (INDEC). Asimismo, dispuso que se practique la liquidacion sobre los
alimentos devengados desde la promocion de la demanda debiendo descon-

tarse los montos abonados como cuota provisoria (fs. 1239 /1248 vta.).

Apelada la decision por ambas partes, la Alzada -en lo
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que resulta de interés- declaro desierto el recurso deducido por la sefiora M.,
por no haber sido fundado en su ocasion y se pronuncio6 sobre el memorial de
agravios del sefior V., brindando las razones para confirmar la suma establecida
en la cuota de alimentos por la instancia anterior y la retroactividad de los efec-
tos de la sentencia al dia de presentacion de la demanda, 19 de marzo de 2013
(fs. 1260, 1261, 1282 /1287, 1332, 1363 /1377 vta.).

En otro sentido, procedi6 a reducir proporcional-
mente la cuota de alimentos establecida por el Juez de Familia, en virtud de
haber adquirido dos de las hijas la edad de 21 anos, cesando de pleno derecho

la obligacion alimentaria de los progenitores a su respecto.

Sobre el agravio relativo a la pauta de actualizacion
automatica de la cuota de alimentos, la CAmara explicé que debe existir identi-
dad entre lo pedido por las partes y lo resuelto en la sentencia -principio de con-
gruencia-, y siendo que en la presentacion inicial de la sefiora M. no se constato
requerimiento alguno de actualizacion de la cuota de alimentos que pretendiera,
entiende que ello limita absolutamente su tratamiento. Por dicho motivo revoco

la pauta de incremento anual que decretara el juez de la instancia anterior.

2) La racionalidad en los fundamentos de la sentencia
es una condicion que arraiga en las garantias judiciales consagradas en favor de
las personas cuyos derechos deben dirimirse (arts. 8.1 y 25 CADH), exigencia
que no encuentro configurada en la decision del Tribunal mediante la cual

revoco la referida pauta de actualizacion de la cuota alimentaria.

En efecto, de la lectura de las resenadas decisiones se
advierte el empeoramiento de la situacion de M. M. y M. J. La sentencia obrante
a fs. 1239/1248 vta., que determind la pauta de incremento anual de la cuota
alimentaria de acuerdo al porcentaje inflacionario establecido por el Instituto
Nacional de Estadisticas y Censos de la Republica Argentina (INDEC) y que se

practicara la liquidacion sobre los alimentos devengados desde la promocion
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de la demanda -19 de marzo de 2013-, aporto un criterio para mantener la
vigencia del poder adquisitivo de la prestacién en favor de las alimentistas,
tanto de las sumas devengadas como las que se devenguen en el futuro. Sin
embargo, dicha situacion se vio alterada a causa del pronunciamiento de la
Camara, que, en perjuicio de las destinatarias de la prestacion, suprimio la

pauta de actualizacion.

En consecuencia, de confirmarse la revocacion de
aquella pauta de incremento anual de la cuota alimentaria que dispusiera el
Tribunal citado, se configuraria una severa disminucién del monto de la cuota
alimentaria que imposibilitaria, en los hechos, cubrir todos los rubros que esta
abarca (art. 659 Cdéd. Civ. Com.), desconociéndose, asimismo, el objeto propio

de la prestacion alimentaria.

En la misma linea se observa que como quedd
expuesto anteriormente, la Alzada a fs. 492 /494 reconoci6 la procedencia de
accesorios sobre la prestacion alimentaria y a fs. 1363 /1372, no s6lo omiti6 su
tratamiento, sino que revoco la tnica pauta establecida para preservar el objeto

de dicha prestacion.

De tal manera se verifica una contradiccion de crite-
rios para resolver la cuestion en analisis, que resulta contraria al orden logico

formal indispensable para su validez.

En cuanto al esbozado fundamento de congruencia,
sostenido por la Alzada para revocar el referido incremento anual de la cuota
alimentaria, habré de sefalar que no desconozco la funciéon primordial que
juega en el proceso; sin embargo un estricto apego a este principio donde se
encuentran involucrados intereses de rango constitucional (art. 75 inc. 22y 23
Const. nac.; art. 15 y 36.2, Const. prov.), significaria afectar la tutela judicial
efectiva de las menores, quienes por su condicion de vulnerables merecen una

solucion justa que responda a su mayor beneficio; sin que ello gravite sobre el
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derecho de defensa de la contraparte quien en oportunidad de expresar agravi-
0s, no cuestiono la existencia de actualizacion de la cuota, sino la pauta fijada

para su instrumentacion (fs. 1282 /1287 vta.).

Por su parte, el Alto Tribunal de la Nacion ha sosteni-
do: “La contradiccion de criterios entre pronunciamientos sucesivamente
dictados en una misma causa no se compadece con la adecuada prestacion del
servicio de justicia, y que la coherencia que determina la validez logica de
cualquier expresion significativa, es particularmente exigible a los actos judi-
ciales entre otras razones, para evitar la perplejidad de los litigantes” (CSJ
777/2011 (47) CSJ “Artega” 27/11/2014).

V. Ello asi, si el deber parental de alimentos se
encuentra previsto en el ordenamiento juridico para atender, comprender y
asegurar las necesidades de los hijos (art.658, 659 Cod. Civ. Com.), en las pre-
sentes actuaciones la condicion de personas vulnerables de las destinatarias de
la prestacion alimentaria y la vigencia de los principios de realidad y economia
procesal que deben imperar en estos procesos, indican que no puede confir-

marse la decisién que revocé la pauta de actualizacion de aquella prestacion.

En dicha inteligencia, valorando el impacto directo y
negativo que recae sobre el poder adquisitivo de la cuota de alimentos estable-
cida -en virtud de los anos que han pasado desde la presentacion de la deman-
da- cuya preservacion se estima primordial para alcanzar su finalidad, entiendo
que sobre las diferencias adeudadas que resulten de descontar los alimentos
provisorios abonados de la cuota fijada, cabria computar intereses desde el 19
de marzo de 2013.

De tal suerte, procede atender al criterio sustentado
por esa Suprema Corte en la sentencia dictada el 4 de julio de 2018 en la causa
C. 121.747, “P., F. L. contra G., M. E. s/ Alimentos”, en cuanto sostiene “Por

tanto,[...], los intereses devengados por los periodos desde la mora hasta la
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entrada en vigencia del nuevo Codigo habran de regirse por la ley derogada, en
cuyo derredor esta Suprema Corte estableciera doctrina que entiende que
dichos accesorios deben calcularse a la tasa pasiva mas alta que paga el Banco
Provincia de Buenos Aires en sus depositos a treinta dias vigente al inicio de
cada uno de los periodos comprendidos y, por aquellos dias que no alcancen a
cubrir el lapso senalado, el calculo sera diario con igual tasa (conf. C. 101.774,
"Ponce"y L. 94.446, "Ponce’, sent. de 21-X-2009 y C. 113.397, sent. de 27-XI-2013;
C. 119.176, "Cabrera" y L. 118.587 "Trofe", sent. de 15-VI-2016; art. 31 bis de la ley
5.827). Por el contrario, los intereses devengados a partir de la entrada en
vigencia del mentado Cédigo, habran de ser calculados a la tasa activa mas alta
que cobran los bancos a sus clientes, segun las reglamentaciones del Banco
Central, conforme lo normado por el art. 552 del Codigo Civil y Comercial (conf.
C.120.103, sent. de 29-VIII-2017)".

Desde otra perspectiva, en relacion a la cuestién que
nos ocupa, es destacable lo que apunta Pitrau: “En el mismo art. 659, se establece
que los alimentos estan constituidos por prestaciones monetarias o en especie.
Esta norma reviste una gran importancia en cuanto a la configuracion de la natu-
raleza juridica misma de la cuota alimentaria parental, ya que, en el caso de
alimentos entre parientes, el nuevo Codigo no utiliza esta misma estructura nor-
mativa y prefiere establecer como regla la prestacion dineraria y sélo como
excepcion la prestacion en especie. Siguiendo este razonamiento sobre la base
del estudio exegético de la Reforma efectuada, podria sostenerse que la obli-
gacion alimentaria entre parientes se acerca al actual modelo de deuda dineraria,
mientras que la obligacion alimentaria parental se desliga de ese esquema vy,
eventualmente, podria consolidarse como deuda de valor. La diversa consid-
eracion legal permite deducir que el fundamento de ambas obligaciones alimen-
tarias es diverso, y ello justifica que puedan tener una diferente naturaleza obli-
gacional” (Pitrau, Osvaldo Felipe “Alimentos para los hijos: el camino desde la
Convencion de los Derechos del Nifo hasta el proyecto de Codigo Civil y Comer-

cial de la Nacion”, Graham, Marisa-Herrera, Marisa (dirs.), Derecho de la familia,
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infancia y adolescencia. Infojus, Buenos Aires, 2014, pag. 400,/401).

También se ha expresado que “la obligacion alimen-
taria encuadra tipicamente en una deuda de valor en tanto su objeto esta con-
stituido por una utilidad que debe ser satisfecha, sin importar el signo mone-
tario, dado que se exige del deudor el suministro periddico, en cuyo caso la
cantidad fijada como pension debe implicar cierto quantum de poder adquisiti-
vo por un lapso determinado, de forma tal que el objeto de la deuda viene a ser
la suma de bienes, conforme a la situacion de hecho de cierta época, siendo por
ello que son revisables y procede su acrecentamiento nominal en proporcion al
incremento del costo de la vida. De este punto de vista, la deuda alimentaria es
una deuda de valor, ya que el objeto de la prestacion es permitir al alimentado
adquirir y obtener los bienes y servicios que le son necesarios. En la medida en
que ese objeto de la obligacion incrementa su valor requiere que el medio de
pago se ajuste a ello, pues de otro modo no se iran cubriendo periédicamente
las necesidades del beneficiario; quitando todo sustento al derecho alimentar-
io. (Cfr. MINYERSKY, Nelly y LAMBOIS, Susana, “Los alimentos en la emergen-
cia econdmica actual”, RDF 2002-22-51, Lexis N.° 0029, /000003; Faraoni Fabian
E. “Larecomposicion periddica de la cuota alimentaria derivada de la responsa-
bilidad parental’, DFyP 2013 (octubre), 07/10,/2013, 87: AR/DOC/2680,/2013).

A criterio de Belluscio, “..la obligacion de alimentos es
ontologicamente una deuda de valor, pues la satisfaccion de las necesidades del
alimentado representa el objeto de la obligacion en tanto que el dinero no es mas
que una medio que se utiliza por fines practicos para cancelar esa obligacion. Por
ello, en la medida que el importe requerido para satisfacer las necesidades del
beneficiario aumenta a causa del proceso inflacionario, se debera ajustar la cuota
dineraria, pues de lo contrario no se cubriran las necesidades del alimentado con
la suma fijada en concepto de alimentos” ("Actualizacion de los Alimentos segun

el costo de vida”, Buenos Aires, 2014, pag. 31/32).

Con base en dicha linea de pensamiento, toda vez que
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el objeto de la prestacion alimentaria consiste en permitir el acceso a los bienes
y servicios para cubrir las necesidades de las alimentistas, derecho que debe
resguardarse, correspondera fijar la base o criterio de actualizacion de las
futuras cuotas alimentarias, con la finalidad de paliar los efectos adversos del
proceso inflacionario que se evidencia en los respectivos indices de la

economia.

VI. Por todo lo expuesto, propicio se revoque parcial-
mente la sentencia en crisis -en cuanto dejoé sin efecto el incremento anual de
la cuota alimentaria de acuerdo al porcentaje inflacionario establecido por el
Instituto Nacional de Estadisticas y Censos de la Republica Argentina (INDEC)-,
debiendo disponerse que los intereses devengados se liquiden desde el 19 de
marzo de 2013, de conformidad con lo normado por art. 552 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion y la doctrina de ese Alto Tribunal sentada en el prece-
dente citado (causa C.121.747) y devolverse los autos al Tribunal de origen para
que se pronuncie respecto de la pauta o criterio de ajuste de las futuras cuotas
alimentarias, que en funcion de la realidad econdémica imperante, resguarde los
derechos de las alimentistas a la luz de los principios que rigen la cuestién

alimentaria de los hijos menores de edad.

La Plata, 22 de octubre de 2020.

DR. JULIO M. CONTE-GRAND
Procurador General ante la Suprema Corte

de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
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