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SENTENCIA DE TUTELA

Villa la Angostura, 22 de junio del afio 2023-
Para resolver en este expediente caratulado: “C. B.
E. C/ Q. C. F. S/ TUTELA” Expte N° 16097/2022, respecto

de la solicitud de tutela en referencia a la nifia S. Q.

ANTECEDENTES :

El presente expediente se inicid en fecha
30/05/2022 a pedido de la Sra. B. E. C. DNI N° ... quien
se presenta con el patrocinio letrado de la Dra. A. M.
P. a solicitar la tutela de su nieta, la nifia S. Q. DNI

., hija del Sr. C. F. Q. DNI N° ... guien se encuentra
cumpliendo condena penal en la Unidad 43 de la Ciudad de
San Martin de los Andes y de la Sra. I. V. C. DNI N°

., quien fallecié en fecha 14/04/2022. Asimismo,
solicitdé la guarda de la nifia mientras se sustancia el
proceso.

En fecha 08/06/2022, (hojas 18) se le concedid el
Beneficio de Litigar sin Gastos a la Sra. C. B. E. y se
tuvo por iniciada la solicitud de tutela imprimiéndose
el proceso Sumario.

En su mérito, se dio intervencién al Sr. Defensor
de los Derechos del Nifio y el Adolescente en referencia
al pedido de guarda, quien en fecha 16/06/2022 (hojas
20/21) manifestdé6 que la misma se encontraba concedida
por el plazo de un afio en el marco del proceso “DEFENSOR
DE LOS DERECHOS DEL NINO Y EL ADOLESCENTE C/ M. A. S/
MEDIDA DE PROTECCION EXCEPCIONAL DE NINOS Y
ADOLESCENTES” EXP N° 15174/2020. Asimismo, solicitdé que
se celebre audiencia con la nifia y la abuela, obrando
constancias de la celebracidén de las mismas a hojas 30 y

31.
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En efecto se celebrdé audiencia con la nifia en
presencia de la Defensoria de los Derechos del Nifio, en
fecha 04 de agosto de 2022.

Asimismo, se escuchdé a la Sra. B. qgquien asistid en
compafiia de la Sra. M. G. C. vy manifestd que se
encuentran bien al cuidado de S., y propuso dJque se
respete el deseo de S. de comunicarse con su progenitor
pero de forma supervisada cada 15 dias el tiempo que
ella necesite hablar.

Por otra parte se encuentra certificado en estas
actuaciones que en el legajo penal nro. 17806/2016, por
aplicacién del art. 12 del Cdébdigo Penal y el art. 702
del Cédigo Civil y Comercial, C. Q. -progenitor de S.-
se encuentra suspendido de la responsabilidad parental
de la nifia, en virtud que tiene impuesta una condena por
homicidio de 11 afios y nueve meses de prisidén de
cumplimiento efectivo, agotando la pena impuesta el dia
23 de diciembre de 2027 a las 12,00 horas vy se
encontraria alojado en la Unidad de Detencidén nro. 41 de
Junin de los Andes

En fecha 16/08/2022 se corrid traslado por el plazo
de 10 (diez) dias al progenitor, gquien se presentd en
fecha 08/09/2022 (hojas 38/44) con el patrocinio letrado
de la Dra. ... a contestar demanda rechazando la misma y
solicitando se otorgue la tutela de S. a su hermana M.
Q. DNI N°

En esta misma linea, en fecha 20/09/2022 (hojas 51)
se presentd la Sra. M. Q., junto con el progenitor de M.
y S.- con el patrocinio letrado de la Dra.
solicitando se conceda la tutela de la nifila S. a favor
de su M. En consecuencia, se les solicito que se
presentardn a contestar demanda en forma integra de
conformidad con el art- 330 del CPCC, efectuando dicha
presentacidén en fecha 04/10/2022 (hojas 53/58)
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En fecha 12/10/2022 se reordend6 el ©proceso,
teniéndose por presentados al Sr. C. F. Q. y la Srta. M.
Q. corriéndose traslado de la reconvensidn propuesta a
la actora. En efecto, en fecha 20/10/2022 (hojas 62/65)
se presentd, solicitandose se rechace el pedido de
reconversidn.

En atencidén a la cuestidn debatida en autos se fijod

audiencia con las partes para el dia 29/11/2022 via zoom
a la que concurrieron la Sra. B. E. C. con su asesora
letrada Dra. ..., el Sr. C. F. Q. con la patrocinio de
la Dra. ... y la Dra. ..., funcionaria letrada de 1la
Defensoria de los Derechos del Nifio y el Adolescente.
También participd M. Q.
En aquella oportunidad C. Q. y M. Q. desistieron de su
pretensién de que se 1le otorgue 1la tutela a M. Q.
respecto de S. Q.. Asimismo, prestaron la conformidad a
fin de que se le otorgue la tutela de la joven S. Q. en
favor de B. C.

Por otra parte, acordaron un régimen de
comunicacién en favor de M. Q. respecto de la nifa S.
consistente en que los fines de semana la nifia S. pase
los fines de semana con su hermana M. desde los dias
viernes 20 horas hasta el dia domingo a las 20 horas,
oportunidad en la que la restituird en el domicilio de
la abuela B. C. Acuerdan, asimismo, que durante los dias
de la semana M. podrd compartir visitas en su domicilio
con S. previo acordar telefdénicamente con B. C.

Por otra parte, las partes acordaron garantizar una
comunicacién virtual, por intermedio de videollamadas,
entre el progenitor C. F. Q. y su hija S. Q., a cuyo
efecto acuerdan que el régimen de comunicacidén seré
virtual en los momentos que M. comparta tiempo con su

hermana S..
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En hojas 82 obra constancia del Registro de Juicios
Universales en relacién a que la Sra. C. no registra
inscripciones de quiebras, ni concursos; a hojas 85
Juramento de que la actora no se encuentra comprendida
en los causales del articulo 110 del CCC y que la nifia
S. no posee bienes a su nombre.

Previo a resolver se dio vista al Sr. Defensor de
los Derechos del Nifio y el Adolescente que manifestd que
se encuentran las condiciones para resolver asignando la
tutela de nifia S. a favor de su abuela materna B. C. En
consecuencia se ordena el paso a despacho para resolver.

FUNDAMENTOS DE LA DECISION:

I. Suspensién del ejercicio de 1la responsabilidad
parental.

Previo a analizar la pretensidén principal que dio
origen a estas actuaciones, corresponde realizar unas
consideraciones previas que favoreceridn a una resolucidn
integral del conflicto planteado por esta familia, desde
una perspectiva restaurativa y de infancia.

Si bien la Sra. C. (actora) se limitdé a solicitar
la tutela de su nieta y no requiridé la suspensidn de la
responsabilidad parental del ©progenitor (demandado),
considero que la suspensioén automética de la
responsabilidad parental de los condenados a mas de tres
afios de prisidén o reclusidn, que deviene como una pena
accesoria de la condena penal también afecta a los nifios
y nifias involucrados en varios aspectos. Me explico.

Las decisiones sobre su vida, desde las més
cotidianas, como los permisos para asistir a una
reunién, o la inscripcién en un determinado
establecimiento educativo, hasta otras mas
trascendentes, como la autorizacidén para salir del pais,
seran tomadas unilateralmente por la persona duien

ejerza efectivamente la responsabilidad parental,



PODER JUDICIAL
7 DE NEUQUEN

incluso a pesar de que quien se encuentra privado de su
libertad no necesariamente resulta menos iddneo para
ello, o no por ello no resulta un referente valioso y de
consulta por parte de la propia persona menor de edad.

Todo esto Justifica que, la suspensidén de la
responsabilidad parental sea consecuencia de un
proceso especifico, judicial, para que en cada
caso concreto, vy teniendo en cuenta, sobretodo, los
intereses de nifios, nifias y adolescentes se decida 1lo
mejor para ellos y ellas. Ello, porque la suspensiédn del
derecho de los condenados, no supone la pérdida de la
posibilidad de defenderse por eso se garantizdé 1la
participacidén del progenitor en este proceso y sobre
todo la escucha de la nifia involucrada.

Sin embargo, nuestros Cdébdigos Civil y Penal
establecen un procedimiento automdtico y abstracto que
desconoce los intereses del nifio y se funda uUnicamente
en la presuncién de que el condenado a una pena
privativa de la libertad mayor a tres afios no puede en
ningan caso ejercer su responsabilidad parental
apropiadamente; ni siquiera, con ayuda externa.

La limitacién a la capacidad de ejercer 1la
responsabilidad parental, establecida en al art. 12 del
Cébdigo Penal se justifica habitualmente sobre la base de
que es util al objetivo de tutelar los derechos del
condenado debido a que por su situacidén no podria
ejercerlos correctamente. Asi lo entendidé la Comisidn
Especial de Diputados, en cuya exposicién de motivos
expresd: “La privacién de derechos civiles no es una
pena, sino un accesorio 1indispensable, que no tiene
objeto represivo sino tutelar, desde que subsana un
estado de incapacidad”’. Sin embargo, la privacién de

libertad no necesariamente implica
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1 C. P., ed. of., p. 122. Conf. Orgaz, La incapacidad
civil de 1los penados; Juan Agustin Moyano, op. cit.
Conf. también Horacio Valdez, Incapacidad civil de 1los
penados, "Rev. de la Fac. de D.", Buenos Aires, t. Vil
(1928), p.

la imposibilidad de ejercer la responsabilidad parental.

En este sentido la Sala III de la Camara Nacional
de Casacidén Penal: “La incapacidad civil contenida en el
articulo 12 del Cbédigo Penal tiene carédcter de pena
accesoria y no de wuna consecuencia accesoria de la
condena, pues la privacidén de libertad no implica que el
condenado esté facticamente imposibilitado de ejercer
aquellos derechos que la norma cancela.." 2

De hecho, son varios los casos en los cuales las
personas condenadas solicitan permiso para cumplir sus
obligaciones y para gozar de los derechos que emanan de
la relacién parental. Asi, por ejemplo, lo describidé el
Juez de Ejecucién Penal de Gral. Roca (Rio Negro): "“.es
comun recibir en el tribunal peticiones relacionadas con
el rol de padre de los internos, como la asistencia a
eventos escolares, la autorizacidn para anotar a nifios
en determinado establecimiento educativo, el
reconocimiento de paternidad, etc. (..).En innumerables
oportunidades, este ejercicio de hecho de 1la patria
potestad, se deja entrever en la solicitud de 1os
internos para gozar de salidas transitorias fundadas en
la finalidad de “afianzar y mejorar los lazos familiares
y sociales” en la terminologia del Art. 16 de 1la Ley
24.660 y que es acompariada de un dictamen de los cuerpos
técnicos de las unidades de detencidn donde se favorecen
tales salidas para que el interno
recupere/afiance/ejercite su “rol de padre” (...) Esta
es la realidad penitenciaria, a pesar de las claras
disposiciones del art. 12 del Cédigo Penal que impediria

tales situaciones.>”
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En definitiva, queda <claro gque la situacidén de
encierro complica severamente el normal ejercicio de la
responsabilidad parental, pero hay varios aspectos de
esta que se pueden ejercer y de hecho se ejercen, aun en
el marco del encierro carcelario e incluso en contra de
lo que sugiere el texto expreso de la ley vigente.

Mas aun el C.C.YC diferencia por un lado 1los
progenitores que cometen delitos que no atentan contra
la persona y/o bienes de sus hijos (como el presente
caso) y por el otro, aquellos progenitores que cometen
delitos que perjudican y lesionan la persona y/o bienes
de sus hijos, siendo diferente el impacto de cada uno de
ellos en el ejercicio de la responsabilidad parental.

485; Héctor P. Lanfranco, La incapacidad civil de 1los
penados, "Rev. Penal y Penit", 1940, num. 18, p. 515.

2 Del voto en mayoria de la Dra. Ledesma - Causa n°
5790 - "Martino, Santiago Marcelo; Chaves, Miguel Angel
s/ recurso de inconstitucionalidad" - CNCP - Sala III -
17/07/2007

3 JEP Gral. Roca,"Defensor particular Dr. Jorge Crespo
s/Planteo de Inconstitucionalidad", 07/04/2011
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Sumado a esto, considero que la suspensidn no
importa una valoracidédn sancionatoria o de reproche al
progenitor/a, sino que atiende a situaciones facticas
que exigen el dictado de esta limitacidén, mientras tales
causas perduren y siempre en miras a ser mas beneficioso
para los hijos. Ello, porque el centro de gravitacidén
actual del instituto pone acento en la persona del hijo
y no en los progenitores por ello no todos los casos son
iguales y no merecen la misma respuesta legal, matiz no
contemplado cuando tal suspensidén opera automdticamente.

Entonces tengo en cuenta que: La figura de la
suspensién del ejercicio de la responsabilidad parental
prevista en el art. 702 del CCyC resulta acorde a 1os
requerimientos de las personas menores de edad y, en
consecuencia, ajustada a su 1nterés superior. Nora
Lloveras, Olga Orlandi y Gabriel Tavip explican que 1la
suspensién en el ejercicio de 1la responsabilidad
parental es una hipdtesis especial de limitacidon de su
efectivo cumplimiento, que no Importa en su mayoria una
sancidén a los progenitores, sSino que opera por causales
objetivas no inculpables a ellos, separdndose la causal
de convivencia del hijo con un tercero por razones
graves (inc. d).

Agregan estos autores: “Corresponde poner en claro
que la suspension afecta el ejercicio de la
responsabilidad parental, a diferencia de lo que ocurre
con la privacidn y/o la extincidn que se proyecta sobre
la titularidad. El cardcter no sancionatorio de la
suspensioén es sostenido de manera undnime por doctrina y
jurisprudencia que entiende desde larga data que “la
suspension de la patria potestad no debe entenderse como
una sancidén para 1los padres, sino orientada hacia la

mejor atencidn de 1los derechos morales y materiales de
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los hijos. FEs por ello que no corresponde decretarla
cuando no se ejerce, sino cuando no deba o no pueda ser
ejercida”.

Siguen diciendo los autores citados que el
otorgamiento de la guarda al tercero no importa
automdticamente la suspensidon de la responsabilidad
parental, ya que la misma no opera de pleno derecho,
sino que serd 15 necesario que la situacidn de gravedad
planteada amerite que el juez que pone el nifio, nifia o
adolescente a disposicidén de un tercero, de manera
conjunta o posteriormente, suspenda el ejercicio de la
responsabilidad parental (cfr. aut. cit., "“Tratado de
Derecho de Familia”, Ed. Rubinzal-Culzoni, T. IV, pag.
408/417.

Ademds nuestro Tribunal Superior ha dicho en el
expediente “A.L. C/ M.M.M.” (expte. n° 39.563/20009,
10/6/2020) y en “DEFENSORIA DE LOS DERECHOS DEL NINO Y
ADOLESCENTE c/ C. S. E. Y OTRO S/ PRIVACION
EJERCICIO RESPONSABILIDAD PARENTAL”, (INQFA4 EXP N°©
111076/2019)que: “Silvia E.

Ferndndez, Marisa Herrera y Mariel F. Molina de Juan
sefialan que "“.es de 1interés advertir que si bien una
rdpida mirada aislada o compartimentada a las causales
de extincidn, privacidén y suspension de responsabilidad
parental parece exhibir la ausencia de significativos
cambios en la regulacion reformada, un analisis
sistémico de la cuestidén 1leva a una conclusion
diferente. Por un lado, porque ha cambiado el punto de
partida desde el cual se analizan estas cuestiones, que
es la concepcioén de la responsabilidad parental 'y su
ejercicio, regulado en el nuevo Coédigo en clave o con

pie en 1los derechos humanos, siendo este faro el que
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guiard entonces también la resolucidon de 1los conflictos
relativos a la privacidén o suspensiodn de la misma..

Desde esta perspectiva se ha expresado que el sistema de
causales deextincidn, privacidén 'y suspensién de 1la
responsabilidad parental es ahora mds cerrado que antes
no porque sean menos Ssus causales, sino porque su
interpretacién y aplicacidon deberd ser mds restrictiva y
excepcional a la luz de los derechos humanos
constitucionales en juego, principalmente el derecho a la
vida familiar, tanto de 1los adultos como de 1los nifos,
nifias y adolescentes.” (cfr. aut. cit., "“Tratado de
Derecho de Familia”, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2018, T. V-B,
pdg. 529/531).

Ademas el superior interés del nifilo y su derecho a
vivir con wuna familia que satisfaga sus necesidades
materiales, ©psicoldégicas vy afectivas, son principios
fundamentales en el Derecho de las Familias, reconocidos
expresamente en nuestra Constitucién y en los Tratados
Internacionales con jerarquia constitucional®.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN)
destaca en su predmbulo que “.la familia, como grupo
fundamental de la sociedad y medio natural para el
crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en
particular de 1los nifios, debe recibir la proteccidn vy

asistencia necesarias para poder asumir

4Arts. 14 bis y 75 inc. 22; art. 3 Convencidén sobre los
Derechos del Nifio; 12.1 Declaracién Universal de 1los
Derechos Humanos, V Declaracidén Americana de Derechos vy
Deberes del Hombre; 17 Pacto Internacional de Derechos
Civiles vy Politicos; 17 y 11.2 Convencidén Americana
sobre Derechos Humanos.

10
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plenamente sus responsabilidades dentro de la
comunidad,” y que “el nifilo, para el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de
la familia, en un ambiente de felicidad, amor y
comprensidn..”.

A su vez, la Declaracidén Universal de Derechos
Humanos (DUDH) y la Convencidén Americana sobre Derechos
Humanos (CADH), establecen en sus art.

16.3 y 17 (respectivamente) que “La familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado.”

Por otro lado, el art. 9.1CDN establece que “Los
Estados Partes velardn por que el nifio no sea separado
de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto
cuando, a reserva de revisién Jjudicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacioén es
necesaria en el interés superior del nifio”.

La suspensién de 1la responsabilidad parental, en
consecuencia, debe estar regida por el superior interés
del nifilo, para lo que debe tener en cuenta la situacidn
en que éste se encuentra y en la que se lo colocard con
la decisiédn.

El interés del nifio no es algo abstracto o
aséptico, sino que se refiere a una realidad humana
concreta vy pluridimensional: su salud, su bienestar
psiquico y su afectividad, Jjunto a otros aspectos de
tipo material. Por lo tanto, el superior interés del
nifio sugiere la conveniencia de limitar una regulacidn
legislativa genérica y privilegiar, en cambio,
mecanismos para la toma de decisiones mas sensibles a
las caracteristicas de <cada situacidédn. Por ejemplo,

dejando en manos del Servicio de Justicia(término que

11
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prefiero a Poder Judicial) 1la decisidén concreta acerca
de qué es lo mejor para un nifio, nifla o adolescente en
cada caso concreto en que uno de los titulares de su
responsabilidad parental cumple una condena penal.

El art. 702 del C.C.Y.C establece que el ejercicio
de la responsabilidad parental queda suspendido mientras
dure: a) la declaracidén de ausencia con presuncidén de
fallecimiento; b) el plazo de la condena a reclusién vy
la prisidén por més de tres (3) afios; c) la declaracidn
por sentencia firme de la limitacidén de la capacidad por
razones graves de salud mental que impiden al progenitor
dicho ejercicio; d) la convivencia del hijo con un
tercero, separado de sus progenitores por razones
graves, de conformidad con lo establecido en leyes
especiales.

La situacidén planteada aqui, encuadra en el inc. B
del Art. 702 y demanda una solucién a medida que tenga
en cuenta las particularidades de esta familia y el
deseo manifestado por la nifila S., protagonista de este

proceso.

De las constancias del expediente surge que la nifia
Selena se encuentra sin cuidados parentales desde
que fallecié su mamd I. vya gque en ese momento su
papad ya se encontraba condenado y cumpliendo una condena
que se agota en el afio 2027. Esto trajo como
consecuencia la necesidad inmediata, de parte de la
abuela materna y el resto de familia extensa (materna
también), de asumir 1los cuidados de la nifia vy
reconfigurar la organizacidén familiar en Dbase a las
posibilidades de los adultos referentes y de los deseos
de S. Se destaca que su hermana Melina también tuvo una
participacién importante pero que por su situacidn

personal y la 1inestabilidad para asentarse en la

12
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localidad de Traful hicieron imposible que sostenga un
cuidado de S. que respete su centro de vida.

Por ello es viable declarar la suspensidén del
ejercicio de la responsabilidad del progenitor, pero
aclarar que esta no se extenderd al derecho reciproco de
comunicacién y wvinculacién con su hija, por el contrario
se facilitara su satisfaccidén como a continuacidén 1lo
explicaré.

IT. Régimen de comunicacién paterno filial. E1
derecho de la nifia a ser escuchada.

S. es la protagonista de este proceso, tuve la
oportunidad de conocerla y conversar con ella en dos
oportunidades y en el ultimo encuentro con la nifia me
expresd su deseo de vincularse con su papéa.

Como lo dije més arriba, la suspensidén automética
de la responsabilidad parental de los condenados a més
de tres afios de prisidén, también afecta a los nifios y
nifias involucrados en varios aspectos. Las decisiones
sobre su vida, desde las més cotidianas, hasta otras mas
trascendentes, serdn tomadas unilateralmente por la
persona que ejerza la responsabilidad parental, en este
caso por quien ejercerd su tutela.

Lo cierto es que incluso a pesar de que el
progenitor de S. se encuentra privado de su libertad
resulta un referente valioso para ella.

La convivencia y la comunicacidén de la nifia con su
padre, méds allid de los obvios obstédculos que sufre por
la privacién de libertad de éste, resulta seriamente
amenazada por la suspensidén de la responsabilidad
parental, pudiendo causar asi un perjuicio grave a S.
que requiere contacto con su papad por considerarlo

positivo para su desarrollo.

13
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Tal como fue resuelto por nuestro Tribunal
Superior, el foco debe estar puesto sobre la nifia, no en
los adultos. Es que 1la tutela de 1los nifios debe
prevalecer como factor primordial de toda relacidn
judicial, de modo que ante cualquier conflicto de
intereses de igual rango, el interés moral y material de
los nifios debe tener prioridad sobre cualquier otra
circunstancia que pueda presentarse en cada caso
concreto (cfr. Fallos: 328:2870 y 331:2047).

Es por ello que fundaré mi decisidén en el interés
superior de S. y en sus deseos, opiniones y sentires en
relacién a este proceso, considerando ademds que su
abuela materna estd de acuerdo con que se fije un
régimen de comunicacidén entre el Sr. Q. y su hija y este
fue el deseo expresado por el progenitor en este proceso
y en especial en la audiencia de fecha 29/11/2022.

Asi, el andlisis de 1las constancias del proceso,
permite determinar que el interés superior de la nifia en
concreto en este punto de decisidn, se encuentra
conformado por su derecho a mantener contacto con su
padre y a que la revinculacién se efectivice de modo de
garantizar la proteccidén ante todo abuso fisico o
psiquico. Ademds su interés superior estd determinado
por el derecho a la proteccidén de su salud psiquica,
atento el tiempo transcurrido desde la interrupcidén del
contacto y considerando las caracteristicas actuales de
la familia.

Finalmente, también su interés superior esté
determinado por el derecho de la nifia a ser escuchada
respecto a su pedido de wver a su papa, y a dJgue su
opinidén sea tenida en cuenta. (Art. V.A.l a) Observacidn
General N° 14 C.D.N, Art. 15, Ley 2.302-.

En consonancia con los argumentos vertidos en el

apartado anterior, la Comisién el Centro de Estudios

14
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Legales y Sociales (CELS)” ha expresado en un sentido:
“En el caso concreto del derecho a la familia, la ley
civil deberia regular especificamente cdbémo llevar
adelante sus relaciones una persona privada de libertad,
en lugar de considerar que las penas relativamente méas
altas conllevan siempre y de modo genérico la exclusidn
de la persona condenada del régimen civil. El caso de la
persona que delinque contra un hijo o hija puede ser un
supuesto razonable de exclusidn del régimen de
responsabilidad parental, pero el

53 E1 CELS es una organizacién no
gubernamental que desde 1979 se dedica a la promocidn y
protecciédn de los derechos humanos, el fortalecimiento
del sistema democrdtico y el Estado de derecho en
Argentina.

autor de un delito cualquiera, por grave que fuera, no
deberia, como regla fija y automédtica, verse privado de
su familia, ni la familia de su miembro segregado. Al
contrario, el esfuerzo de la ley civil debe ser, en esos
casos, regular el modo en que esa responsabilidad
parental puede ser satisfecha cuando alguien enfrenta el
obstaculo de la movilidad reducida y de los limites de
hecho que impone el encierro. Pensar que las personas
privadas de su libertad son automaticamente malos padres
O que sus hijos no necesitan de ellos es un reflejo de
un modo ya superado de entender el asunto”®

Nuestro derecho cuenta con diversos limites
juridicos que limitan el poder punitivo del Estado vy
promueven el maximo goce de los derechos humanos, lo que
incluye, naturalmente, a los condenados y a su familia.
Aquel que ha sido declarado responsable penalmente por
cometer un delito debe responder a través de la
privacidén de ciertos derechos (principalmente su

libertad),pero tanto él como su familia conservan el

15



PODER JUDICIAL
7 DE NEUQUEN

resto de sus derechos, muchos de los cuales tienen
jerarquia constitucional.’

La Comisidén Interamericana de Derechos Humanos ha
dicho al respecto que: “.97. El derecho a la vida de
familia puede sufrir ciertas limitaciones inherentes al
mismo. Hay circunstancias especiales, como el
encarcelamiento o el servicio militar que, aunque no
suspenden el derecho, inevitablemente arfectan su
ejercicio y no permiten que se disfrute plenamente de
él. Si bien el encarcelamiento necesariamente limita que
se goce plenamente de la familia al separar forzosamente
a uno de sus miembros, el Estado tiene la obligacidn de
facilitar y reglamentar el contacto entre los reclusos y
sus familias y de respetar los derechos fundamentales de
todas las personas contra las interferencias abusivas y
arbitrarias por parte del Estado y sus funcionarios
publicos... 98. La Comision ha sostenido siempre que el
Estado esta obligado a facilitar el contacto del recluso
con su familia, no obstante 1las restricciones a Jlas
libertades personales que conlleva el encarcelamiento.
En este sentido, la Comisién ha reiterado en varias
ocasiones que el derecho de visita es un requisito
fundamental para asegurar el respeto de la integridad y
libertad personal de los internos y, como corolario, el
derecho de proteccidén a la familia de todas las partes
afectadas... Justamente,

6 Ponencia del CELS para la Comisidén Bicameral para la
reforma, actualizacién vy unificacién de los Cobdigos
Civil y Comercial de la Nacidén, 22/08/2012.

7 15 18CN; 2° Ley 24.660.

en razdén de las circunstancias excepcionales que presenta
el encarcelamiento, el Estado tiene 1la obligacidén de
tomar medidas conducentes a garantizar efectivamente el
derecho de mantener 'y desarrollar 1las relaciones

familiares. Por 1o tanto, 1la necesidad de cualquier
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medida que restrinja este derecho debe ajustarse a 1os
requisitos ordinarios y razonables del encarcelamiento®.

En efecto, en oportunidad de la audiencia de fecha
29/11/22 las partes acordaron un régimen de comunicacién
en favor de M. Q. respecto de la nifia S. consistente en
que los fines de semana la nifla pase los fines de semana
con su hermana M. desde los dias viernes 20 horas hasta
el dia domingo a las 20 horas, oportunidad en la que la
restituird en el domicilio de la abuela B. C. Asimismo,
que durante los dias de la semana M. podra compartir
visitas en su domicilio con S. previo acordar
telefénicamente con B. C.

Ademas se acordd que la Sra. C. 1iba a garantizar
una comunicacién virtual, por intermedio de video
llamadas, entre el Sr. C. F. Q. y su hija S. Q., el cual
se concretaria en los momentos que S. comparta con su
hermana M..

Sobre tal acuerdo no tengo ninguna observacidén que
realizar y corresponderd homologarlo, no obstante
considero que se trata de un régimen de comunicacién
minimo para S. y su papa y dque atento el tiempo
transcurrido, la familia podrd acordar uno que se ajuste
a las posibilidades actuales de la familia y la voluntad
de S., en una instancia de Mediacidn.

ITI. Procedencia de la tutela.

Sentado ello, corresponde merituar la pretensidn de
tutela a favor de la Sra. C.

Tengo en cuenta principalmente el informe
interdisciplinario realizado en el expediente (socio-
ambiental vy psicoldégico de la familia) del que se
desprende informacidén acabada de cémo es la vida de S.
junto a su abuela materna(y demads familia extensa), vy
surgen claros los motivos ©por los cuales hoy me

encuentro resolviendo la presente.
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El equipo es concluyente respecto a qué ante el
fallecimiento de la nifila y 8 Comisidédn Interamericana de
Derechos Humanos, Informe 38/96, caso “Arenas” o “X e Y”,
de 15 de octubre de 1996 (Informe Anual 199¢,
OEA/Ser.L/V.9, Doc. 7 rev.) aprobado en el 93° periodo
ordinario de sesiones. Disponible en
https://ppn.gov.ar/pdf/jurisprudencia/CIDH.%$20Caso0%20X%20
Y.%2015-10-96%20fallo 0.pdf

la condena penal que se encuentra cumpliendo el
progenitor, la decisidén que mejor responde al interés de
S. es que su abuela materna asuma su tutela con el
acompafiamiento de 1la familia materna como lo vienen
realizando hasta ahora.

Ademas del informe escolar obrante a hojas 35 surge
que el acompafiamiento familiar ha estado ©presente
siempre durante el periodo evaluado correspondiente al
ciclo lectivo 2022 de parte de su abuela y tios. Guiando
a la nifila en actividades para el hogar, asi como también
la responsabilidad de que asista a la escuela.

En la especie se suma que por Sentencia de fecha
19/05/2022 dictada en el expediente 15174/2020 “Defensor
de los Derechos del Nifio y Adolescente c¢/M. A. S/ Medida
de proteccién excepcional”, se habia otorgado la guarda
de la nifia por un afic a favor de la Sra. C. en los
términos del Art. 657 (Guarda a un pariente) debido a
que la nifla se encontraba sin cuidados parentales a raiz
del fallecimiento de su mama y la privacidén de libertad
de su papa.

Al respecto se ha dicho que “En concordancia con 1o
establecido en el Titulo de la responsabilidad parental
cuando se hubiera otorgado la guarda de un nifio o sus
progenitores hubieran delegado el ejercicio de la

responsabilidad parental a un pariente, se presume la
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voluntad de que se lo nombre tutor. En esos casos, el
juez que Iintervino previamente (otorgando la guarda u
homologando la delegacidn) tiene potestad para
concederles funciones tuitivas de la persona y de 1los
bienes de 1los nirfios. En ambos supuestos, el guardador es
su representante legal para todas aquellas cuestiones de
contenido patrimonial. De este modo se remedia un
problema que preocupd mucho a la doctrina autoral
consistente en que el guardador, si bien brindaba
asistencia moral y material al nifio y tomaba las mismas
responsabilidades que los padres, carecia de
representacidén para todos 1los actos de la vida diaria
que exigian la anuencia del representante legal" Bueres
Alberto J. (2016). Cébdigo Civil y Comercial, t. 1A. (1°
Edicién) . Hammurabi.

https://biblioteca.hammurabidigital.com.ar/reader/codigo

-civil-y-comercial-t-1a? location=569.

La convivencia de S. con su abuela no puede ser
sostenida en el tiempo mediante la utilizacién de
figuras concebidas para ser transitorias como la guarda
a un pariente, sino que, como ya se sefald, es necesario
dotar a esa convivencia de un respaldo Juridico que
legitime su continuidad y, a la vez, allane el ejercicio
del cuidado y la crianza asumido por la abuela, que ha
de redundar en beneficio de la nifia y, en definitiva, en
la satisfaccién de su interés superior.

También es importante mencionar que en el encuentro
que mantuve con S. fue clara en cuanto deseaba continuar
al cuidado de su abuela y el resto de su familia materna
y que deseaba mantener comunicacidén con su papa de forma
personal y por teléfono.

Ademds en la audiencia celebrada con las partes en
fecha 29/11/2022 tanto la abuela como el progenitor

pudieron brindar su opinidén sobre el presente proceso y
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ambos coincidieron en que la Sra. C. es la persona mas
idénea para cuidar de la nifia. Ademas la abuela afirmd
que esta de acuerdo en que S. sigua viendo a su papa con
algunas condiciones para poder materializarlo.

Los efectos de la privacidén o suspensidén de la
responsabilidad parental estan contemplados en el Art.
703 del CCyC que establece que “Si uno de 1los
progenitores es privado de la responsabilidad parental o
suspendido en su ejercicio, el otro continuta
ejerciéndola. En su defecto, se procede a iniciar 1los
procesos correspondientes para la tutela o adopcidn,
segun la situacidén planteada, y siempre en beneficio e
interés del nifioc o adolescente.”

En este marco conceptual y normativo considero que,
en atencién a lo peticionado por la actora vy la
conformidad del Ministerio Publico resulta procedente
determinar la suspensidn del ejercicio de la
responsabilidad parental del progenitor respecto de 1la
nifia S. que convive con su abuela materna desde el
fallecimiento de su progenitora, en los términos del
art. 702 inc. b) del CCyC. Ello permite avanzar en el
otorgamiento de una tutela a la abuela Sra. B. C.
conforme lo autoriza el art. 703 del CCyC como figura de
proteccidén para respaldar juridicamente la continuidad
de la convivencia y el cuidado de S. con la Sra. C.

Al respecto se han sostenido las siguientes “Pautas
para la designacidén: Cuando 1os padres no hubieran
efectuado designacidén alguna es el juez quien debe
elegir entre los distintos postulantes cudl es el que se
encuentra mds calificado. La evaluacidén de la aptitud
debe ser amplia y la eleccidn debera efectuarse
ponderando el superior interés del nifio. Habrda de recaer
en la o las personas que sSe estima van a brindar

proteccidon al nifio en todos los &érdenes de la vida. La
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jurisprudencia ha plasmado una interesante casuistica en
el topico, delineada por las circunstancias fdcticas
propias de cada caso. " Bueres Alberto

J. (20 16). Cbdigo Civil vy Comercial, t. 1A. (12
Edicidén) .Hammurabi.

https://biblioteca.hammurabidigital.com.ar/reader/codigo

-civil-y-comercial-t-1a? location=574

En este marco debo destacar que “Es funcion
primordial del tutor/res el cuidado de la persona del
nifio/a o adolescente promoviendo  integralmente el
reconocimiento de  sus derechos, garantizandole el
ejercicio pleno, efectivo y  permanente. En este
particular, para la 1interpretaciodn cobra especial
relevancia la CDN, el art. 75, 1inc. 22 de 1la CN, que
tiene un contenido valorativo relevante, y la ley
26.061. E1 vinculo que se establece importa promover
integralmente el desarrollo psicofisico del nifio, nifa y

adolescente (art. 639, CCCN). b) Cuidado de los bienes.

"Lopez Mesa Marcelo, Barreira Delfino Eduardo A. (2020).
Cébdigo Civil 'y Comercial, t. 2B. (12 Edicién) .
Hammurabi.

https://biblioteca.hammurabidigital.com.ar/reader/codigo

-civil-y-comercial-t-2b? location=170

En efecto, a partir de 1los informes vy escuchas
valoradas, entiendo que esta decisidédn satisface el mejor
modo el interés de la nifia.-

Al respecto tengo en cuenta que el principio
general que rige la materia sometida a consideracién,
debe tenerse en cuenta primordialmente el interés de los
nifios, nifias y adolescentes, su conveniencia y bienestar
y, aun sin descuidar los legitimos derechos de los
progenitores, resolver en funcidén de ese interés y la
situacién particular en cada caso (art. 3 de la CDN vy

Art. 4 Ley Provincial 2302). El principio del interés
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superior del nifio no debe ser algo abstracto vy
simplemente nomitativo, sino mas bien debe determinarse
en cada caso cudl es ese interés concreto de los nifios,
nifias o adolescentes involucrados en el proceso y
determinar su alcance, para asi decidir las situaciones
que se planteen en pos de su bienestar y el de toda la
familia.

AN

Sostiene la doctrina que ...Slempre que se tenga que
tomar una decisidén que afecte a un nifio en concreto, a
un grupo de nifios en concreto o a los nifios en general,
el proceso de adopcidén de decisiones deberd incluir una
estimacidén de las posibles repercusiones (positivas o
negativas) de la decisidén en el nifilo o los nifios
interesados. Ademéds, la justificacidén de las decisiones
debe dejar ©patente que se ha tenido en cuenta
explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados
partes deberdn explicar cémo se ha respetado este
derecho en la decisidén, es decir, qué se ha considerado
que atendia al interés superior del nifio, en qué
criterios se ha basado 1la decisién y cébmo se han
ponderado los intereses del nifio frente a otras
consideraciones..” (“Manual de Derecho de las Familias”,
Marisa Herrera, Ed. Abeledo Perrot, Ciudad Autdnoma de
Buenos Aires, 2015, pag. 40).

Son los jueces y Jjuezas, entonces quienes tiene la
facultad de seleccionar la interpretacidén gque se
considere mas adecuada por lo que las decisiones, a
pesar de hallamos ante una misma situacién factica,
pueden ser diferentes y hasta contradictorias (lundain,
El interés superior del nifio en Kemelmajer de Carlucci
Herrera, "La familia en el nuevo derecho", II, p. 197).

Sentado ello, entiendo que en este caso particular,
el interés superior de S. es garantizar su salud psico-

emocional vy fisica creciendo en un entorno amable,
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pacifico y saludable que le permita desarrollarse de
manera integral y mantener sus vinculos familiares.

IV. RESOLUCION DE FACIL LECTURA PARA S.:

MENSAJE PARA SELENA: Hola S., soy la Jueza Eliana.
Quiero gque sepas que so0s muy 1importante para mi y que
tenes derecho a expresar siempre lo que sentis y te
gustaria para vos, por eso tuve en cuenta lo gque me
contaste, gracias por compartirmelo. También me gustaria
explicarte que significa este papel. Hoy decidi que
sigas al cuidado de tu abuela y acompafiada de tus tias,
tio y hermana como lo vienen haciendo. Se gue estés
contenta con eso. ambién vas a poder seguir viendo a tu
papa como lo pediste siempre que asi lo quieras, y tu
familia wva a cuidar que sea de una forma segura para
vos. Espero que sigas muy bien en la escuela como me
contdé tu sefio, que te juegues mucho con tus amigas, con
tus perros y gatos y nunca pierdas esa hermosa sonrisa
que me regalaste. Un abrazo grande. Eliana.

MENSAJE PARA ABUELA:

Hace tiempo que decidid asumir una dificil tarea,
mas aun cuando usted también vive el propio duelo por la
pérdida de hija, destaco su fortaleza para perdonar y su
valentia para compartirme sus emociones las veces que
conversamos, Juiero que sepa que no estd sola, tiene una
familia hermosa y sus hijas e hijo la van a ayudar en 1lo
que necesite. Destaco su dignidad de canalizar el dolor
en ayudar a su nieta y el lugar primordial que le dio a
la pequefia en todo este proceso. Les deseo todo el amor
del mundo para continuar en su hermosa tarea y cuente
con quienes formamos parte de este Juzgado para su
acompafiamiento. Usted y su familia son un ejemplo de que
aun en los contextos familiares méas dificiles se puede
sanar, restaurar los dafios y alcanzar un poco de paz.

Abrazo grande, Jueza Eliana.

23



PODER JUDICIAL
7 DE NEUQUEN

MENSAJE PARA PAPA:

Espero que esta decisidén favorezca una nueva forma
de reencontrarte con tu hija, que con el tiempo pueda
responder a las preguntas gque nadie méds puede, que
construya el puente mAs humano y lindo que pueda para
devolverle la sonrisa que las decisiones de los adultos
y la vida misma muchas veces apagd. Desde hoy su hija va
a quedar al cuidado de su abuela, porque asi lo desea y
y usted lo consintid, pero permanecerd en usted 1la
responsabilidad de cimentar recuerdos felices, aquellos
unicos que todos los nifios y nifias deberian tener.
Siempre hay tiempo para reparar el dafio y ser una mejor
persona. Su hija y su abuela hoy le dieron esa
oportunidad, no la desaproveche.

Para terminar te comparto unos fragmentos del
escritor Eduardo Galeano que reflejan lo que dguiero
decirle con esto.

“Wiva donde viva, viva como viva, viva cuando viva,
cada persona contiene a muchas personas posibles, y es
el sistema de poder, que nada tiene de eterno, qguien
cada dia invita a salir a escena a nuestros habitantes
mas jodidos, mientras impide que los otros crezcan y les
prohibe aparecer. Aungque estamos mal hechos, no estamos
terminados; y es la aventura de cambiar y de cambiarnos
la que hace que valga 1la pena este parpadeo en la
historia del universomg(GALEANO, E. “Patas Arriba: 1la
escuela del revés. Afio 1998, Pag.337)

“Ojala podamos ser tan porfiados para seguir
creyendo, contra toda evidencia, que la condicidén humana
vale la pena, porgue hemos sido mal hechos, pero no
estamos terminados..0jaléa podamos ser capaces de
seguir caminando los caminos del viento, a pesar de las

caidas y las traiciones y las
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9derrotas, porque la historia continta, més alld de
nosotros, y cuando ella dice adids, esta diciendo: hasta
luego..”. (GALEANO, E. Los caminos del viento. Palabras
de agradecimiento, al recibir el Premio Stig Dagerman,
en Suecia, el 12 de septiembre, 2010.). Jueza Eliana.

Es en base a los fundamentos brindados y de la normativa

citada,
RESUELVO:
1) DECLARAR que el sefior C. F. Q. DNI ..., se
encuentra suspendido en el ejercicio de la
responsabilidad parental de su hija S. Q. DNI ... con

los alcances previstos en esta Sentencia conforme los
apartados I y IT.

2) OTORGAR LA TUTELA de la nifia S. Q. DNI ... a su
abuela materna la Sra. B. E. C. DNI ... hasta el
agotamiento de la pena impuesta al progenitor C. F. Q.
en el marco del legajo penal nro. 17806/2016.

3) Imponer las costas en el orden causado. Corresponde
regular los honorarios de la Dra. ... como letrada
patrocinante de 1la actora, por la totalidad de 1la
labor desarrollada en las presentes actuaciones. En su
mérito, de conformidad con la Ley N° 1594, Art. 9,
inc. 1, punto 4, fijense los honorarios en la suma de
$197.194,80, -equivalentes a 15 JUS (valor actual
$13.146,32), a ser abonados por la actora. Atento que
la misma actla en el presente con Beneficio de Litigar
sin Gasto concedido y vigente a la fecha, se hace
saber que los honorarios que debe soportar los deberé
abonar en el momento que mejore de fortuna por
depdésito en la cuenta del Banco de la Provincia del
Neuquén N° 122/17. Regular los honorarios
profesionales de 1la Dra. ..., €en su caracter de

letrada patrocinante del Sr. C. Q. y M. Q., en la suma
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de $197.194,80, equivalentes a 15 JUS (valor actual
$13.146,32), a ser abonados por los mismos.
Notifiquese electrénicamente. -

4) Notifiquese la resolucidén de facil lectura a la
nifia S. con el dibujo que se anexa a la presente,
mediante cédula por intermedio del Juzgado de Paz de

Villa Traful.

5) Notifiquese electrdnicamente a las partes y al
Defensor de los Derechos del Nifio y Adolescente.
6) Registrese digitalmente, notifiquese, expidase

testimonio y oportunamente ARCHIVESE.

ELIANA FORTBETIL JUEZA
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