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NEUQUEN, 31 de octubre del afo 2017.
Y VISTOS:

En acuerdo estos autos caratulados: V. A. M. I.
C/ D. R. D. S/ INC. DE ELEVACION (E/A 77210/16)", (JINQFA4 INC
N© 1273/2017), venidos a esta Sala 1l iIntegrada por los Dres.
Federico GIGENA BASOMBRIO y Patricia CLERICI, con la presencia
de la Secretaria actuante, Dra. Micaela ROSALES y, de acuerdo
con el orden de votacidn sorteado, la Dra. Patricia CLERICI
dijo:

.- La parte demandada interpuso recurso de
apelacion contra la resolucion interlocutoria de fs. 25/26
vta., que rechaza el pedido de suspension del régimen de
comunicacion provisorio fijado, haciéndose saber a la
progenitora de 1la persona menor de edad que, en caso de
acreditarse una nueva retencion del nifio fuera del régimen de
comunicacion pautado, se procederd a suspender provisoriamente

el régimen de comunicacioén.

a) El recurrente dice que oportunamente solicito
la suspension del régimen de comunicaciodn, sefialando que, en
todo caso, se estableciera un régimen de comunicacion
supervisado por el equipo interdisciplinario y conforme pautas

de cumplimiento para que sean acatadas por la madre.

Destaca que con fecha 25 de noviembre de 2016 el
juez de grado tuvo que librar mandamiento de reintegro, en
tanto la progenitora incumplié con el régimen de comunicacion
y decidié no restituir a T., dejandolo consigo durante tres
dias, sin avisar al padre, reintegrandolo 1luego de Ila

infructuosa diligencia del oficial de justicia.

Dice que luego la madre dej6 de ir a buscar al
hijo por un tiempo, habiendo retomado el contacto a fines de

diciembre de 2016; y que el dia 17 de enero de 2017, retiro al
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nifio del hogar paterno, pero no lo reintegr6 a las 19,00
horas, conforme estaba establecido, sino que lo retuvo con
ella durante dos semanas. Agrega que durante ese tiempo no
mantuvo ningun tipo de comunicacidén con el padre, y que fueron
infructuosos los intentos de encontrar a T. en el domicilio de

la mama.

Sigue diciendo que a raiz de wuna busqueda
iniciada en las redes sociales fue informado que T. y su mama
estaban viviendo en 1la ciudad de Plottier, por 1lo que,
habiendo sido informado el juzgado, el a quo libré nuevo
mandamiento de restitucion, cumpliéndose la restitucion del

nifo al padre a través del oficial de justicia.

Afirma que el nifio atravesd situaciones de riesgo
mientras estuvo con su mamé&, las que fueron denunciadas al a
quo, protagonizando hechos tan graves como haber sido salvado
por el tio de ahogarse en un canal de riego, o que mientas el
nifio dormia la mama mantenia relaciones sexuales con su

pareja, en la misma cama.

Sostiene que el nifio tiene actividades escolares

y extraescolares, las que fueron informadas en el expediente.

Denuncia que ni la Defensora de los Derechos del
Nifilo ni la jueza de grado escucharon a la persona menor de
edad, a fin de que ésta se exprese respecto de las situaciones

vividas.

Tilda de errdneo el dictamen de la Defensoria de
los Derechos del Nifio por cuanto el padre pidié que se
escuchara nuevamente a T. para poder dilucidar si las
situaciones que vivio durante los dias que estuvo con la mamé
eran ciertas, y no para que el nifio manifestara si deseaba o

no mantener contacto con la madre.

Cuestiona la conclusién del resolutorio recurrido

en ordena a que las situaciones de riesgo no han sido
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probadas, ya que no se escucho al nifio, entendiendo que éste
con sus seis afos puede expresarse libremente acerca de todo

lo que sucede en su vida cotidiana.

Se refiere al derecho de los nifios y niflas a ser

oidos.

Considera que la conclusion del fallo de primera
instancia respecto a que, en tanto el régimen de comunicacion
no incluye pernoctes, no se verifica el riesgo de que la
progenitora mantenga relaciones sexuales delante del nifo,

constituye una ofensa al sentido comdn.

Seflala que no es intencidn de su parte cuestionar
la vida intima de la madre, y menos aun en que momento del dia
mantiene relaciones sexuales, pero si lo es que se tomen los
recaudos necesarios para que el hijo de las partes no

presencie tales actos.

Insiste en los incumplimientos de la madre al
régimen de comunicacién provisorio, entendiendo que existe un
alto grado de posibilidad que en 1o sucesivo vuelva a

incumplir con dicho régimen.
Cita jurisprudencia.

Propone la intervencion del Ministerio de
Desarrollo Social, dado que el a quo ha dicho que la funciodn
de supervision excede al equipo interdisciplinario, por ser el
organo de aplicacion de la ley 2.302, a fin de que a través de
la Direccion de Fortalecimiento Familiar se intervenga en la

situacién de autos.

Recuerda que actualmente T. cursa ler. grado en
el turno tarde, en la Escuela Primaria n° 235 del Barrio
Sapere, y que ademds asiste a una fonoaudidloga dos veces por
semana, en horas de la mafana, y va a la escuelita de futbol

los dias martes y viernes, a la salida de la escuela.



PODER JUDICIAL
DE NEUQUEN

b) La parte actora no contesta el traslado de la

expresion de agravios.

c) A fs. 37 obra dictamen de la Defensoria de los
Derechos del Nifio y del Adolescente, donde se sefiala que se ha
mantenido entrevista con T., quién sostuvo su deseo de
mantener contacto con su mama; en tanto que la resoluciodn
recurrida se encuentra en consonancia con lo propuesto en
fecha 19 de mayo de 2017.

Agrega que siendo la suspension del régimen de
comunicacion una medida cautelar excepcional, por cuanto
restringe el derecho del nifio a mantener un adecuado contacto
con el progenitor no conviviente, no obrando en autos
elementos que ameriten la suspensiéon de la medida, estima

prudente mantener la resolucidn de grado.

Il1.- Ingresando al tratamiento del vrecurso de
apelacion de autos, resulta importante destacar que la
terminologia que ahora utiliza el Codigo Civil y Comercial
para referirse a lo que con el régimen anterior era el derecho
de visitas, no es un mero remplazo de palabras o frases, sino
que importa un cambio de concepcidon respecto de la institucion

que involucra la queja bajo analisis.

Mariel Molina de Juan refiere que hablar de
régimen de visitas resultaba incorrecto o0, cuanto menos,
insuficiente, pues no alcanzaba a connotar el amplio contenido
que nuestro ordenamiento juridico reconoce a Tfavor de
determinados sujetos: “Es que el derecho en juego excede con
creces el significado del término visitas, y refiere a lazos
mas profundos que de ningun modo pueden satisfacerse con
encuentros fugaces y superficiales. Implica una comunicacion
fluida que responde a un requerimiento de afecto y contribuye
al mantenimiento de vinculos en cuya perduracion y solidez se

encuentra interesada la sociedad toda porque definen vy
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sustentan a la familia” (cfr. aut. cit., “Tratado de Derecho
de Familia”, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2014, T. 11, pag. 376).

Consecuentemente, y como bien lo seiala la
Defensora de los Derechos del Nifo, la comunicacién fluida
entre padres e hijos es la regla, y la suspension o alteracioén
de esta regla es excepcional, y debe encontrarse fundada,
principalmente, en el interés superior del nifio o nifa

involucrados.

Conforme lo sostiene el a quo en su resolucion,
la relacion entre los padres de T. no es buena, existiendo un
entrecruzamiento de denuncias y acusaciones en torno a la
situacion del hijo y lo mejor para su desarrollo y cuidado.

Cabe sefalar que el apelante ha consentido esta conclusion.

Desgraciadamente, y como es habitual en estos
supuestos, la conducta de Qlos adultos afecta al nifo, vy
pareciera que los progenitores no son conscientes, o lo que es
peor, no Qles interesa, el dafilo que sus actitudes vy

posicionamientos ocasionan a la persona menor de edad.

Es por ello que la solucién a la controversia
traida a conocimiento de la Alzada ha de ser otorgada teniendo

en miras el interés superior de T..

Desde esta perspectiva, y conforme lo han puesto
de manifiesto el juez de grado y la Defensora de los Derechos
del Nifio y del Adolescente, T. tiene derecho a mantener una

comunicacion fluida con su mama, no conviviente.

Es cierto que el padre denuncia una serie de
riesgos a los que se habria visto expuesto el nifio en ocasion
de estar con su mama, y sin perjuicio de destacar que ellos
son serios, tal como se dice en el resolutorio cuestionado,
ninguno se encuentra probado. En tanto que en el expediente
principal poco se ha avanzado, hasta el momento, en orden a

contar con los informes periciales pertinentes.
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Es por ello que el régimen de comunicacioén

provisorio establecido por el juzgado no ha de ser suspendido.

I11.- Sin embargo, no puedo pasar por alto que la
conducta de la progenitora solamente trasluce incumplimiento
de las pautas fijadas por el juzgado respecto del régimen de

comunicacion provisorio.

No es un dato menor que de las constancias de
autos surge que en dos oportunidades la madre ha retenido al
nifio mas alla del horario establecido para su reintegro al
hogar paterno, situacién que se ha mantenido durante dias y
que ha obligado a que debiera acudirse al oficial de justicia
—mandamiento de restitucion mediante- para obtener la
adecuacion de la conducta materna a lo resuelto por la jueza

de la causa.

Esta conducta afecta el interés superior de T.,
en tanto no se le brinda el marco de seguridad que el nifo
necesita para su desarrollo personal, y se lo somete a
imprevistos, como es el no regreso al hogar en el que vive, a
la vez que se le hace vivenciar situaciones impropias para
cualquier nifio de su edad, como es tener que ser retirado del
domicilio de la madre con la intervencion del oficial de
justicia.

Por otra parte, se encuentra acreditado con las
constancias de autos que la actora mudé su domicilio, sin
haber dado cuenta de ello en el expediente ni comunicado al
progenitor, circunstancia que no s6lo entorpecid la
restitucion del hijo de las partes, sino que constituye una
violacion a la regla de la buena fe que el at. 706 del Cdédigo

Civil y Comercial consagra para los procesos de familia.

“Se consagra en los procesos de fTamilia el
respeto a los principios de buena fe y lealtad procesal, que

hacen al principio mas amplio de moralidad.. Tratase de deberes
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juridicos de contenido ético que pesan sobre las partes.”
(cfr. Ferreyra de De La Rua, Angelina — Bertoldi de Fourcade,
Maria Virginia — De Los Santos, Mabel, “Tratado..”, T. IV, pag.
435/436) .

Resulta contrario a los principios antedichos la
omision de denunciar el nuevo domicilio, en tanto tal omisioén

importd una obstaculizacién en el tramite procesal.

Consecuentemente, Yy si bien no corresponde
suspender el régimen de comunicacidn provisorio, si entiendo
necesario modificarlo a efectos de preservar el interés

superior del nifio de autos.

En tal sentido, teniendo en cuenta el horario
escolar de T., y sus actividades extraescolares, como asi
también la necesidad de evitar la reiteracion de situaciones
como las sefaladas en este apartado, el régimen provisorio de
comunicacién se llevara a cabo durante dos dias a la semana —
excluidos los fines de semana-, con una duracién de dos horas
diarias, debiendo la progenitora proponer un Qlugar para la
realizaciéon de los encuentros distinto a su domicilio,
preferentemente en espacios publicos, como asi también los
dias y horarios, los que deben respetar las actividades
escolares y extraescolares del hijo. A tal fTin debe el padre
informar, dentro de los dos dias de quedar firme la presente,

los dias y horarios asignados al tratamiento fonoaudioldgico.

Se mantiene la resolucion del a quo en orden a
hacer saber a la progenitora que cualquier nuevo
incumplimiento a wuna vresolucién judicial determinara Ila
suspension del régimen de comunicacidn provisorio; a la vez
que también se hace saber al progenitor que toda
obstaculizacién o entorpecimiento para la concrecién vy
desarrollo del régimen de comunicacion materno-filial

constituye un antecedente desfavorable para determinar el
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cuidado personal del hijo, en tanto es demostracidon de falta

de responsabilidad parental.

IV.- Conforme lo dicho, se rechaza el recurso de
apelacion de la parte demandada, y se confirma el resolutorio
de grado, modificandose el régimen de comunicacién provisorio
en los términos establecidos en el Considerando 1V, haciendo
saber al progenitor 1o dicho en el ualtimo parrafo del

Considerando referido.

Las costas por la actuaciéon ante la Alzada son a

cargo del recurrente (art. 69, CPCyC).

Regulo los honorarios profesionales de la Dra.
... —letrada patrocinante de la parte demandada- en la suma de
$ 600,00, por su actuacion ante la Alzada y conforme lo

prescripto por los arts. 9, 15y 35 de la ley 1.594.
El Dr. Federico GIGENA BASOMBRIO dijo:

Por compartir los fundamentos vertidos en el voto

que antecede, adhiero al mismo.
Por ello, esta Sala 11
RESUELVE:

I.- Confirmar la resolucioén interlocutoria de fs.
25/26 vta., modificandose el régimen de comunicacion
provisorio en los términos establecidos en el Considerando 1V,
haciendo saber al progenitor lo dicho en el ultimo parrafo del

Considerando referido.

I1.- Imponer las costas de la Alzada al

recurrente perdidoso (art. 69, CPCyC).

I11.- Regular los honorarios profesionales de la
Dra. ... -letrada patrocinante de la parte demandada- en la
suma de $ 600,00, por su actuacion ante la Alzada y conforme

lo prescripto por los arts. 9, 15y 35 de la ley 1.594.
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IV.- Registrese, notifiquese electrénicamente vy,
oportunamente vuelvan los autos a origen.

Dr. Federico Gigena Basombrio - Dra. Patricia Clerici
Dra. Micaela S. Rosales - SECRETARIA



