PODER JUDICIAL
¢ DE NEUQUEN

NEUQUEN, 11 de Agosto del afio 2021.
Y VISTOS:

En acuerdo estos autos caratulados: “B. D. E. 8/
MEDIDA DE PROTECCION EXCEPCIONAL DE NINOS Y ADOLESCENTES”
(JNQFA5 EXP 129802/2021) venidos en apelacidén a esta Sala I
integrada por Cecilia PAMPHILE y Jorge PASCUARELLI, con la
presencia de la Secretaria actuante, Estefania MARTIARENA, vy
CONSIDERANDO:

1. E1 actor deduce recurso de apelacidén contra el
pronunciamiento de fecha 26/05/2021 en cuanto la magistrada
resolvidé que no corresponde dar curso a la presente accidn,
por resultar competente el Juzgado Provincial de Primera
Instancia N° 1 en lo Civil, Comercial, Laboral, de Mineria vy
de Familia con asiento en Comandante Luis Piedra Buena,
Provincia de Santa Cruz (cfr. hoja 10).

En sus agravios relata los antecedentes del caso vy
esgrime que la resolucidén dictada se aparta de lo preceptuado
por el art. 716 del CCC.

Sefilala que N.F.B. posee hace cerca de un afio su
centro de vida en la localidad de Centenario, motivo por el
cual interpuso la accidén ante la Jjusticia de familia de 1la
primera circunscripcién de esta provincia.

Dice que adjuntd como prueba documental un
certificado de domicilio de la nifia y gque en el informe de
AYUTUM, oérgano de aplicacidén de la 1ley provincial 2302, se
refirié a su parte y a su pareja como el grupo familiar
conviviente de la nifia, cuestidén ligada inescindiblemente a su
centro de vida.

Entiende que se encuentra probado que el centro de
vida de la nifila al momento de interponer la medida
autosatisfactiva es 1la ciudad de Centenario, Provincia del
Neuquén, cuestidén que contintia vigente al momento de

sustanciar el recurso.
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Solicita se revoque la resolucidén apelada vy se
decrete la competencia de la Primera Circunscripcidén Judicial
de Neuquén, haciendo lugar a la medida autosatisfactiva
solicitada.

La Defensora de 1los Derechos del Nifio, Nifia vy
Adolescente se expidid en la hoja 18 y el Ministerio Publico
Fiscal lo hizo en hojas 25/26.

2. De las constancias de 1lo actuado surge dgue en
fecha 26/05/2021 el progenitor de la nifia N.F.B. promovid el
dictado de una medida autosatisfactiva, solicitando que no se
innove en relacidén al status quo de la misma.

Refiridé que la nifia convive con él en la ciudad de
Centenario desde hace ya cerca de un afio, a raiz de la forma
de vida poco adecuada que llevaba con su madre.

Sefiald que la situacién descripta motivd la
intervencién de “AYUTUM”, que elabordé el informe adjuntado vy
que fue presentado a la Defensoria de los Derechos del Nifo,
Nifia y Adolescente <con posterioridad al arribo de un
mandamiento de restitucién de la nifla desde la Provincia de
Santa Cruz.

Ademds esgrimidé que la integridad psicofisica de 1la
nifia corre serio peligro en caso de ser entregada a la madre,
lo cual, segun refiere, fue constatado por los profesionales
intervinientes.

Solicitd, en resumen, gque se mantenga a la nifia bajo
el cuidado personal de su parte y que se suspenda el
cumplimiento del mandamiento de restitucidén, hasta gque se
aclare la situacidn.

Peticioné la intervencidén de 1la Defensoria de 1los
Derechos del Nifio, Nifila y Adolescente y qgque la nifla sea
escuchada.

En fecha 26/05/2021 la actuaria interviniente
certificé que el 31/03/2021 se dio curso al expediente "V. R.
M. C/ B. D. E. S/ OFICIO DIRECTO" (JNQFA5 EXH 128996/2021) en
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virtud de la rogatoria del Juzgado Provincial de Primera
Instancia N° 1 en lo Civil, Comercial, Laboral, de Mineria vy
de Familia, con asiento en Comandante Luis Piedra Buena,
Provincia de Santa Cruz, en la que el Juez exhortante solicitd
que se efectivice en esta Provincia el reintegro de la nifia
N.F.B. a su progenitora R. M. V., ordenado en la causa “V. R.
M. C/ B. D. E. S/RESTITUCION DE HIJO” (EXPTE N° Vv-1167/21).

Tal circunstancia motivdé el pronunciamiento en
crisis, en tanto la Jjueza de grado entendidé que en la
situacidén familiar del peticionante se encuentra interviniendo
el juzgado referido (cfr. hoja 10).

De la causa citada sobre oficio directo (JNQFA5 EXH
128996/2021) se observa que, a la fecha, no se ha cumplido aun
con la restitucidén de 1la nifia, ordenada por el magistrado
exhortante.

3. Tras 1la resefia efectuada, entendemos que en el
andlisis de la cuestidén aqui planteada debe ponderarse que el
Juzgado de Primera Instancia N° 1 en lo Civil, Comercial,
Laboral, de Mineria y de Familia, con asiento en la localidad
de Comandante Luis Piedra Buena, Provincia de Santa Cruz, fue
el que previno en la situacidén familiar, y su competencia -
conforme surge del exhorto de fecha 19/03/2021 librado en 1la
causa “W. R. M. C/ B. D. E. S/RESTITUCION DE HIJO”, EXPTE N°
V-1167/21- deriva del domicilio de la nifia N. F. B.

En este sentido, la Corte Nacional al decidir 1la
misma materia en la causa "M.D., F. C/D.Z., S. S/ TENENCIA"
(Expte. N° 17.676-4) ha sefialado: “...En ese contexto,
corresponde atribuir el conocimiento del juicio al Magistrado
del Juzgado de Familia, NifAez y Adolescencia N° 2,
Circunscripcidén I, de 1la Provincia de Neuquén, dado de un
lado, su condicidén de previniente en la controversia, y de
otro por haberse encontrado -segun se sostuvo- en dicha
provincia el domicilio de la menor, al igual que el de su

madre al 27 de septiembre de 2004, fecha en que la
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progenitora, decidiod abandonar la ciudad, ante las
desavenencias que ambas partes denuncian en sus respectivas
demandas, y fijar su nuevo domicilio conjuntamente con el de
su hija, de un afio de edad, en forma posterior al inicio de
estas actuaciones en la ciudad de Salta, donde residen sus
progenitores, abuelos maternos de la menor, sin permitirle al
padre bioldgico el contacto con su hija hasta el presente (v.
fs. 2, 11, 39, 47, 48, 50, 83). ... sin que 1lo expuesto
importe adelantar opinidn respecto de la decisidn judicial que
en definitiva se adopte sobre el fondo objeto de estos
obrados, dadas las particularisimas y graves circunstancias de
autos, en el marco de la Convencidén de Derechos del Nifo
(Articulos 3, 6 y 9 inc. 3°) y de la Ley N° 24.270, opino que
corresponde dirimir la contienda disponiendo que compete al
Magistrado a cargo del Juzgado de Familia, Nifiez )%
Adolescencia N° 2, Circunscripcién I de la Provincia de
Neuquén, que previno y donde se domiciliaran las partes y la
menor al momento del 1inicio de las presentes actuaciones,
proseguir entendiendo en estos actuados, por resultar ademds
la Jjurisdiccion donde tramita actualmente 1la causa penal
incoada por el progenitor de la nifia contra Diez Zavaleta,
conforme sefialo precedentemente, como modo de concentrar en un
mismo ambito cuestiones andlogas a fin de evitar se dicten
pronunciamientos contradictorios que afecten el interés
superior de la menor E.” (30-08- 2005 Comp. N° 452.XLI.
"Morales Dischereit, Fernando ¢/ Diez Zavaleta, Sofia s/
tenencia" conforme con el dictamen fiscal).

Luego, resulta trasladable lo resuelto por esta Sala
sobre esta cuestidén en la causa “MERCADO VICTORIA C/ FERNANDEZ
PATRICIO NAHUEL S/CUIDADO PERSONAL DE LOS HIJOS” (JNQFAl EXP
82442/2017), si bien se trataba de un contexto diverso al
presente.

Alli expresamos: «No se desconoce gque una de las

reglas fundamentales para la determinacién de la competencia,
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se encuentra dada por el lugar de residencia habitual del
nifio, cualquiera haya sido el Tribunal que hubiera prevenido..

..conforme a la definicidédn qgque nos brinda la ley
26.061: "se entiende por centro de vida el lugar donde las
nifias, nifios y adolescentes hubiesen transcurrido en
condiciones legitimas la mayor parte de su existencia".

Ahora, el elemento temporal ("la mayor parte de su
existencia"), “debe pensarse en una situacidén de hecho que
supone estabilidad y permanencia. Esta permanencia es la que
habitualmente permite la generaciodn de lazos con la comunidad,
y el consecuente sentimiento de pertenencia. La experiencia
nos dice que la integracidon a un nuevo medio no es espontdnea
sino que demanda, entre otras cosas, tiempo.

La evaluacion de este elemento debe efectuarse al
momento de la intervencidén judicial pero teniendo en cuenta
que la vida es un transcurrir, que hay un antes y un después,
y que la intervencidn no se limita sélo a hoy.

Parece sencillo. Sin embargo, nuevamente habra de
conjugarse con el elemento subjetivo. Es decir, si un nifio de
6 afios viviéo los primeros cuatro en un lugar y solo dos en
otro, ha pasado la mayor parte de su vida en el primer sitio.
Empero, es muy posible que el segundo lugar sea por él
percibido como su centro de vida, por cuanto poca memoria
tendrda del primero. Asi, este elemento temporal se vincula con
el elemento subjetivo al que ya hemos hecho referencia y debe
valorarse con una mirada actual.

Algunos autores se refieren a este elemento como de
contemporaneidad: "(...) un dato relevante serd el elemento de
contemporaneidad; sobre todo cuando aparecen en escena
diferentes y sucesivas residencias del nifo. Lo referido hace
que la residencia habitual y el centro de vida corresponderan
ser evaluados, en principio, analizando la situacidn existente
al momento de desencadenarse la intervencidn judicial, pero

sin desconocer las circunstancias facticas que la
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precedieron”..” (cfr. EL CENTRO DE VIDA DEL NINO, Grillo, Juana
Maria, Publicado en: LA LEY 21/09/2017, 1 e+ LA LEY 2017-E ,
922 ¢ RCCyC 2017 (diciembre), 81).».

Asimismo sefilalamos que «..conforme a los lineamientos
legales ya citados, el concepto de centro de vida, supone la
legitimidad en el traslado.

Por ello, "“Se considera que el traslado es ilegal o
ilegitimo cuando un progenitor actua unilateralmente y 1o
decide sin el consentimiento, o sin siquiera dar aviso, al
otro progenitor. También puede ser que haya contado con
autorizaciodon del otro progenitor para trasladarse a ese lugar,
pero sélo por un tiempo, siendo entonces ilegitima la
permanencia en el lugar (vgr. si el progenitor autorizd un
viaje de vacaciones y el otro decide permanecer en el lugar).

Puede darse el caso de que el traslado haya sido
ilegal, pero que el otro progenitor haya dado luego su
consentimiento con la permanencia. Este consentimiento puede
ser expreso pero también tdcito, al no exigir el retorno
inmediato o simplemente, al adoptar una actitud pasiva.

Por ello, este elemento se encuentra estrechamente
vinculado con el elemento temporal, en tanto han de ser
juzgados en forma conjunta. EI paso del tiempo o la inmediatez
con que se plantee la cuestidén, influirdn en la solucidn al
caso. Aun cuando el traslado haya sido ilicito, si ha
transcurrido cierto tiempo y el nifo se encuentra integrado o
adaptado al nuevo emplazamiento, podrd considerarse que ha
mutado el centro de vida. Una vez mas, deberd valorarse ademas
el elemento subjetivo: el sentir del nifio o nifa.

De hecho, la normativa internacional que da origen a
este concepto especificamente considera el cambio de
competencia en caso de que haya transcurrido al menos un afio
desde el traslado ilicito, no exista peticidn de retorno y el
nifio se hubiera integrado en su nuevo medio (art. 7° de la

Convencidén de La Haya 1996).
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En numerosos antecedentes jurisprudenciales se
valoran especialmente las circunstancias en que se dio el
traslado asi como la actitud que tomdé el progenitor, en cuanto
a si accioné en forma 1inmediata o si con su pasividad
consintid dicho traslado” (ibidem)..».

Ahora bien, a fin de determinar conforme las pautas
expuestas cual es el centro de vida de la nifia N. F. B., 1los
elementos reunidos en el caso resultan insuficientes. Veamos.

Del informe obrante en hojas 5/9 se observa que el
Sr. D. E. B. -progenitor- refirid "“que desde que se separd de
R. no han establecido régimen de comunicacidén, coordinando por
medio de palabra y acuerdo, los meses en que él1 podia 1ir a
buscar a su hija, que por lo general, son en los periodos de
vacaciones de la nifda”. Agregd que esa modalidad se sostuvo
durante afios pero que actualmente su hija no quiere volver con
su madre.

Luego -y conforme se anticipara- del relato del
escrito de inicio surge que N. F. B. -de actualmente 7 afios de
edad- convive con el accionante “hace ya cerca de un afo”
(cfr. hoja 1).

Es decir que, a partir de 1las constancias de 1la
presente y de la causa sobre oficio directo, se desconoce
desde qué fecha exacta la nifia convive con su padre, asi como
si existidé, o no, consentimiento de la progenitora respecto de
la permanencia de la nifia en el domicilio del progenitor en la
ciudad de Centenario, Provincia del Neuquén. Y, en caso de
haber consentido tal desplazamiento, se desconocen los
términos eventualmente acordados.

Tampoco puede analizarse, en funcién de lo antedicho,
la incidencia de la fecha en que fue solicitada por la
progenitora la orden de restitucidén de la nifia.

Entonces, considerando las particulares
circunstancias del caso, y a fin de evitar el dictado de

pronunciamientos contradictorios, concluimos que el Juez
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competente es el que previno en la situacién familiar, por 1lo
cual debe confirmarse el pronunciamiento de grado.

En cuanto al interés superior de la nifia, se observa
que conforme lo actuado en el expediente "V. R. M. C/ B. D. E.
S/ OFICIO DIRECTO" (JNQFA5 EXH 128996/2021), se ha procurado
que el magistrado exhortante tome efectivo conocimiento del
informe y evaluacidn realizada por la Direccidn Centro Ayuntun
(cfr. actuacidén del 28/06/2021). Lo expuesto, no determina que
los planteos efectuados por el recurrente no puedan ser
analizados, pero los mismos, asli como los reparos efectuados
en punto al reintegro Jjudicialmente ordenado, deberan ser
efectuados ante el Jjuez que dispuso la medida. La orden
judicial por ¢él1 dispuesta, no puede ser enervada mediante la
peticidén que aqui se deduce.

Por ello, esta Sala I
RESUELVE:

1l.- Desestimar la apelacidén deducida en hojas 12/15
por el accionante y en consecuencia, confirmar el
pronunciamiento de fecha 26/05/2021 (hoja 10) en cuanto fue
motivo de recurso y agravios.

2.- Sin costas de Alzada por tratarse de una cuestidn
suscitada con el juzgado.

3.- Registrese, notifiquese electrdénicamente v,

oportunamente, vuelvan los autos a origen.

Dra. Cecilia PAMPHILE - Dr. Jorge D. PASCUARELLI

Dra. Estefania MARTIARENA - SECRETARIA



