PODER JUDICIAL
¢ DE NEUQUEN

NEUQUEN, 26 de septiembre del afio 2019.
Y VISTOS:

En acuerdo estos autos caratulados: "M. T. A. Y
OTRO S/ MEDIDA DE PROTECCION EXCEPCIONAL DE NINOS Y
ADOLESCENTES", (JNQFAl1l EXP N° 81384/2017), venidos a esta
Sala II integrada por los Dres. Patricia CLERICI y Fernando
GHISINI, con la presencia de la Secretaria actuante, Dra.
Audelina TORREZ y, de acuerdo al orden de votacién sorteado

la Dra. Patricia CLERICI dijo:

I.- La sefiora M. d. 1. A. M. interpuso recurso
de revocatoria con apelacidn en subsidio contra la resolucidn
de fs. 383/vta., que suspende los espacios de vinculacidn
entre los nifios con las sefioras M. C., A. C. y M. d. 1. A.

M..

Desestimada la revocatoria, se concede la

apelacidén (fs. 392).

A) La recurrente se agravia, en primer lugar,
porque la resolucidn recurrida fue dictada sin que 1la
apelante pudiera ejercer su derecho de defensa, ante la sola
formulacién del pedido por parte de la Defensora de 1los

Derechos del Nifio y del Adolescente.

Dice que ello le ha impedido controvertir las
afirmaciones contenidas en el pedido de suspensidén de la
comunicaciédn, o realizar las aclaraciones pertinentes,
interrumpiéndose el derecho de comunicacidn que, por

imperativo legal, le corresponde respecto de sus nietos.

Agrega que al presente recurso se le ha dado

efecto devolutivo, lo que agrava la situacidn.
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Sigue diciendo que la resolucidén adoptada

carece de fundamentos, en tanto la a quo hace suyas las
manifestaciones del personal del hogar en orden a qgue cuando
va la abuela, los nifios permanecen durante unos minutos, para
luego retirarse del espacio manifestando no querer regresar,

y mostrando resistencia y descontento.

Sostiene que estas afirmaciones no se condicen
con la realidad, y que, en todo caso, habla de la falta de
acciones positivas por parte de Fedra, tendientes a
fortificar este espacio. Agrega gque ha tolerado que el
espacio para mantener contactos con sus nietos haya sido
unilateralmente fijado en una hora por semana, pretendiéndose
imputar ahora a la abuela, ante este breve periodo de tiempo,

tristeza o enojos de los nifios.

Se queja de que la resolucidn apelada cita
genéricamente el art. 706 del Cdédigo Civil y Comercial, pero
sin mencionar de manera concreta la solucidédn que atafie a su

procedencia y conveniencia.

Formula queja porque los nifios no fueron oidos,

con caracter previo a resolver la cuestiédn.

Cita Jjurisprudencia de la Sala III de esta

Camara de Apelaciones.

Manifiesta que la resolucidn cuestionada
cristaliza una situacidén de hecho que impide el vinculo entre
la abuela y sus nietos, y le da sustento al proceder qgue
lleva adelante la Fundacidén Fedra, en tanto esta Fundacidn,
el equipo tratante y la autoridad de aplicacidén no trabajaron
de manera activa con la recurrente, ni con el resto de 1los
parientes, la vinculacidén de los nifios, sino que, por el

contrario, entorpecieron este proceso.
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Destaca que la medida adoptada carece de plazo,

y deja librado al arbitrio del equipo interdisciplinario la

conveniencia respecto de su mantenimiento.

B) La Defensoria de los Derechos del Nifio y del

Adolescente contesta el traslado del memorial a fs. 398/399.

Dice que la resolucidén en crisis fue dispuesta
inaudita parte ante la necesidad de salvaguardar el bienestar

emocional de los nifios y preservar su seguridad e integridad.

Seflala que el informe técnico del hogar da
cuenta de gue cuando se desenvolvia el régimen de
comunicacidén, los nifios se dispersaban, se retiraban del
lugar y la abuela los iba a buscar, trayéndolos en brazos,
mostrando los pequeios resistencia y descontento,
lloriqueando. Agrega dque los nifios manifestaron no querer

volver al espacio.

Destaca que se trata de una medida provisoria,
que puede ser revisada vy modificada. Sefiala que se ha
presentado escrito en el expediente solicitando que el equipo
del hogar aborde 1la situacién y se disponga un plan de

revinculacién progresiva de los nifios con su abuela.

Explica que en el caso de autos es el Hogar
Fedra quién lleva adelante el abordaje de la situacién de los
nifios y el grupo familiar, siendo ese equipo quién evalua el
desenvolvimiento de los espacios de comunicacidén, vy gquién

emite informe técnico de situacidn.

Recuerda que el Ministerio PUblico dictamina en

razén del interés superior del niho.

Entiende que el derecho a ser oidos de 1los
nifios estd garantizado por el equipo y personal del hogar,

atento que la medida es transitoria y de resguardo.
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IT.- Ingresando en el anédlisis del recurso de

apelacién de autos, y cotejadas las constancias de la causa,

entiendo que la medida recurrida debe ser confirmada.

En primer lugar, debo destacar que los nifios de
autos ingresan al hogar de la Fundacién Fedra, por
disposicién Judicial, y como consecuencia del estado de
abandono -fisico y emocional- en el que se encontraban, y no
obstante las acciones desplegadas desde la Defensoria de los
Derechos del Nifio y del Adolescente, con la colaboracidén del
Centro de Salud Villa Maria, con el objeto de lograr que sus
padres accedieran a tratamiento para superar sus adicciones y

la extrema violencia que tifie su relacidédn de pareja.

Pongo de manifiesto que los nifios fueron
ingresados al hogar Fedra el dia 1 de septiembre de 2017,
pese a que la orden judicial estd fechada el dia 15 de agosto
de 2017, porque el nifio T.M. es internado en el hospital
Castro Rendén como consecuencia de que el progenitor, al
intentar clavar un destornillador en la cabeza de su pareja y
madre de las persona menores de edad, hiere al nifio en la
cabeza (fs. 86/vta.). Ello da cuenta de la situacidén en la
que se encontraban los menores, la que incluso puso en riesgo

su salud y, hasta su vida.

Durante todo este lapso y hasta la
institucionalizacién de los nifios, la abuela paterna -aqui
recurrente- se encontrdé ausente, no obstante conocer las
circunstancias en la que vivian sus nietos (ver entrevista de
fs. 292/294), siendo el Unico familiar presente la bisabuela

paterna de T. y L., quién asumia el cuidado de los nifios.

Si Dbien surge del expediente las acciones

llevadas adelante por los profesiocnales de la Fundacidén Fedra
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para lograr la revinculacidén con los padres, con las abuelas

(paterna y materna) y con la bisabuela paterna, lo cierto es
que de parte de los progenitores y de la familia extensa no
ha existido ni la predisposicién ni la colaboracién

necesarias.

Los padres y la abuela materna ni tan siquiera
han concurrido a los espacios fijados para la comunicacidn
con los nifios (ver fs. 342 vta.); y de parte de la abuela y
bisabuela paternas se presentan dificultades importantes para

interactuar con sus nietos.

El informe de fs. 342 vta./343, da cuenta que
“"Respecto de los espacios de derecho a la comunicacidn con la
Sra. A. y M. con los nifdos, se puede observar que durante 1los
mismos las saludan contentos, sonrientes,; las sefdoras, sobre
todo M. propone dindmicas de juego, lleva masas o les propone
juegos que se encuentran disponibles en el espacio. L.T. y T.
realizan por pocos minutos las propuestas. Los ultimos
encuentros se 1los ha observado dispersos, inquietos, mas que
en otras ocasiones, deambulan por el espacio sin prestar
atencién a lo que las Sras. les dicen y proponen, buscan
juegos entre ellos e intentan salir del espacio en reiteradas
oportunidades. Por ello ha sido necesario comentar a 1las
Sras. que son ellas quienes deben convocar y acercar a l1os

nifios al espacio.

“Se ha podido observar que por momentos la Sra.
M. se mantiene  jugando (queda armando  rompecabezas O
utilizando material 1udico), mientras 1los nifos se retiran
del lugar, y ella no advierte la situaciodn.Finalmente, es
conveniente comentar que ya no se registran solicitudes o
preguntas de 1los nifdos de manera espontdanea, sobre 10s

encuentros con las personas antes mencionadas; y que luego de
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los escasos encuentros que se llevan a cabo, se los observa

inquietos y sobre exaltados”.

En el nuevo informe de fs. 372/374, la
Fundacién Fedra da cuenta que la situacidén informada persiste
y agrega "“..los nifos..suelen permanecer unos minutos en el
lugar acondicionado para tales espacios, para luego retirarse
del mismo, dejando a las sefioras solas. M. es quién suele ir
en busca de los nifos, trayéndolos en brazos y ellos
mostrando resistencia y descontento de tal situacidn, por
ejemplo, llorisqueando. Se ha podido registrar que los nifos
le suelen decir gritando que no quieren volver al espacio,
que no quieren jugar; cuando son 1ingresados por la Sra.
nuevamente, se ha podido observar a T., por ejemplo,
empujando las mesas, tirando las sillas o juguetes, mostrando
con dichas acciones su descontento..es importante destacar que
en los ultimos tres meses aproximadamente, luego de 1o0s
encuentros con las personas antes detalladas, se ha observado
y registrado a T. 'y T. inquietos, sobre exaltados,
angustiados, pelean con sus pares, 1intolerantes a seguir
normas y/o indicaciones en su rutina, también se ha podido
dar cuenta de episodios de pesadillas, enojos y enuresis.
Asimismo, es notorio vislumbrar en sus rostros sSus 0jos

caidos, que emanan sentimientos de tristeza y soledad”.

He realizado esta resefla porque entiendo que,
en supuestos como el de autos, la medida que adopta el juez
de la causa en un determinado momento de su tramite, no puede
ser analizada sin considerar la integralidad de la situacién

familiar.

IIT.- Yendo ahora a los concretos agravios de
la abuela paterna, entiendo conveniente seflalar que la medida

adoptada por la jueza a quo es una medida cautelar.
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Ello determina que es transitoria, y qgque su

vigencia dependera del cambio o) permanencia de las

circunstancias que aconsejaron su dictado.

Luego, también debe tenerse en cuenta gque en
todo proceso en que se encuentren involucrados intereses de
nifios, nifias y adolescentes, la guia para la adopcidén de las
resoluciones ha de ser ineludiblemente el interés superior de

aquellos.

Conforme 1lo seflalara en autos “D.S. s/
Proteccidén de derechos de nifios y adolescentes” (expte. n
59.947/2012, sentencia de fecha 3/2/2015), “La Ley 2302, en
su art. 4, define al interés superior del nifio o nifila como 1la
mdxima satisfaccidén integral y simultdnea de sus derechos.
Por su parte la Ley 26.061 (H-2863, DJA), en su art. 3,
agrega a la definicidn de interés superior del nifio —-igual a
la contenida en la legislacidén local-, que éste requiere que
se respete: a) su condicidn de sujeto de derecho; b) su
derecho a ser oido y a que su opinidén sea tenida en cuenta;
c) el respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en
su medio familiar, social y cultural; d) su edad, grado de
madurez, discernimiento y demds condiciones personales: e) el
equilibrio entre sus garantias y derechos y las exigencias

del bien comun y f) su centro de vida.

“La Corte Suprema de Justicia de la Nacidn ha
determinado que “la regla juridica que ordena sobreponer el
interés del nifio a cualesquiera otras consideraciones tiene
el efecto de separar conceptualmente aquél interés del nifio
como sujeto de derecho de 1os intereses de otros sujetos
individuales o colectivos e, incluso, el de 1los propios
padres. De ello se desprende que todas las alternativas

disponibles para arribar a un pronunciamiento en un conflicto
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como el presente deben ser evaluadas a la luz de privilegiar

la situacidn real del nifio, no debiendo ello ser desplazado
por mas legitimos que resulten los intereses de los padres y
de aquellos que ejercen la guarda preadoptiva. De 1o que se
trata es de alcanzar la mdaxima certidumbre respecto del modo
como mejor se satisface el interés superior del nifo” (autos

“A.F.”, sentencia del 13/3/2007)"”.

Dentro de este marco conceptual, el hecho que
se haya dispuesto la suspensidén del régimen de comunicaciédn
sin traslado previo a la recurrente es posible dentro del
proceso cautelar, en el cual las medidas pueden ser resueltas
inaudita parte, justificédndose en autos en pos del bienestar

de las personas menores de edad involucradas.

Sin perjuicio de ello, pongo de manifiesto que
la apelante sostiene que se le ha impedido rebatir 1lo
informado por la Fundacidédn Fedra y brindar las aclaraciones
pertinentes, pero no precisa concretamente cuales serian
estas defensas que no pudo oponer. No describe cual seria la
falacia del informe referido, o que sucede en la realidad de
los encuentros con sus nietos, o sobre qué aspecto quiere

formular aclaraciones.

Luego, el no haber oido a los nifios con
cardcter previo a la adopcidén de la medida tampoco es una
omisién que pueda invalidar la medida dispuesta. Tratéandose
de una cautelar no resulta necesario, en mi opinidn, la
escucha previa de la persona menor de edad, en tanto es més
importante asegurar su 1interés superior y su seguridad
psicofisica. Ello, sin perjuicio gque con posterioridad los
menores sean oidos, ya sea por la magistrada de grado o por

la Defensora de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes.
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En cuanto a la fundamentacidédn de la medida de

suspensién del régimen de comunicacidén, ella se encuentra en
el informe de los profesionales que asisten diariamente a L.
y T., yv que han visto la reaccidén adversa de los nifios a los

encuentros con su abuela paterna.

Mauricio Luils Mizrahi, si bien en relacidén al
régimen de comunicacién filial pero con conceptos gque pueden
ser trasladados al presente caso, sefiala que la suspensidn
del régimen de comunicacidén importa su diferimiento por algun
tiempo; es decir, lo que estd en Jjuego es una privacidn
temporal, que puede ser o no por un plazo determinado; y que
ante un pedido como el de autos, "“el oJorgano judicial tiene
que obrar con la debida precaucidén ante las denuncias en las
que se sostenga malestares fisicos o psiquicos que se
producen en el nifo a causa de los contactos..; sobre todo
porque muchas veces se esta ante reacciones que no tienen su
origen en un rechazo del hijo a su progenitor. Es comun que
los fendmenos contemplados no sean atribuibles a personas en
concreto sino a la peculiaridad de la situacidn; y por ello
tales sintomas podrian constituir una forma particular de
lenguaje de que se vale el nifdo, el que habrd que descifrar
mediante la pertinente intervencidn terapéutica” (cfr. aut.
cit., “Suspensiones del régimen de comunicacién filial”, LL

2014-D, pag. 783).

Por ende, considerando los antecedentes
referidos a la situacién de los nifios L. y T., lo informado
por los profesionales de la Fundacidén Fedra vy por la
Defensoria de los Derechos del Nifio, Nifla y Adolescente -en
especial la solicitud que se ha formulado respecto de la
elaboracién de un plan de revinculacién progresiva de los

nifios con la recurrente-, y en el entendimiento que lo mejor
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para la satisfaccidén del interés superior de las personas

menores de edad de autos es la suspensidén de los espacios de
comunicacién resuelta por la jueza de primera instancia, vya
que ello ayuda a preservar su integridad emocional, es que he

de propiciar la confirmacién de la resolucidén apelada.

IV.- Conforme 1lo dicho, propongo al Acuerdo
rechazar el recurso de apelacién de autos, y confirmar la

resolucidén recurrida.

Las costas por la actuacidén ante la Alzada son

a cargo de la recurrente perdidosa (art. 69, CPCyC).

Regulo los honorarios de la letrada que
intervino ante la Alzada, Dra. ..., en la suma de $ 3.770,00,
de conformidad con lo dispuesto por los arts. 9, 15 y 35 de

la ley 1.594.
El Dr. Fernando GHISINI dijo:

Por compartir los fundamentos vertidos en el

voto que antecede, adhiero al mismo.
Por ello, esta Sala II
RESUELVE:
I.- Confirmar la resolucidén de fs. 383/vta.

IT.- Imponer las costas por la actuacidén ante
la Alzada a cargo de la recurrente perdidosa (art. 69,

CPCyC) .

ITI.- Regular los honorarios de la letrada que
intervino ante la Alzada, Dra. ..., en la suma de $ 3.770,00

(arts. 9, 15 yv 35 de la ley 1.594).

IV.- Registrese, notifiquese electrdnicamente

y, en su oportunidad, wvuelvan los autos a origen.

DRA. PATRICIA M. CLERICI - DR. FERNANDO GHISINI
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Dra. AUDELINA TORREZ - Secretaria
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