“AF. A yA

Causa N° 55. 454 C A yA M
A s/ Proteccién y GQuarda de
Per sonas”

Juzgado de Familia N1 — Tandil

En |a G udad de Azul, a los 20 dias del nes de
octubre de dos m| once, reunidos en Acuerdo Odinario
| os Sefiores Jueces de la Excna. Camara de Apel aciones
Depart ament al - Sala |, Doct or es, Lucrecia |nés
Conmparato, Ricardo César Bagu y Esteban Louge Emliozzi,
para dictar sentencia en los autos caratul ados: "A F. A
y A C A y A M A s/ Proteccién y guarda de
per sonas" (Causa nro. 55.454), se procedi6 a practicar
| a desinsacul aci 6n prescripta por los arts. 168 de Ila
Constituci 6n  Provincial, 263 'y 266 del CP.CC,
resultando de ella que debian votar en el siguiente
orden: Doctores COVPARATO — BAGU — LOUGE EM LI QzzI . -

Estudi ados |os autos, el Tribunal

resolvi 6 plantear y votar |as siguientes:

-CUESTI ONE S



I ra.-¢Es justa I a sentenci a apel ada de

fs.377/387vta?

2da. - ¢Qué pronunci am ent o corresponde dictar?

-VOTACI ON -

A LA PRIMERA CUESTION: |a Sefora Juez Doctora

COVPARATO di j o:

I) a.- La Sra. Juez A-quo a cargo
del Juzgado de Famlia de la Ciudad de Tandil, dicta
sentencia a fs. 377/387vta. decretando el desanparo vy
estado de adoptabilidad de los nenores C. AL A, F. A A
y M A A, hijos de A E y M A A .- Para asi decidir
y en apretada sintesis, la Sra. Jueza cita |lo que surge
de los informes psicol 6gicos, socio-anbientales, de
Servicio Local de Pronocién y Proteccidén, de |los
establ eci mentos escolares, de los institutos en |os que
se encuentran al ojados |os nenores, de la causa n° 8030
del ex juzgado de Menores; de las declaraciones
testinoniales de los nifos y su nmadre que constan en |a
presente causa.- De las pruebas sefial adas infiere que se
encuentra probado el maltrato fisico, maltrato enocional
corrupcion de los nenores y negligencia en |la atencion
fisica, la ausencia del padre que evitara ello y Ila
participaciéon de la madre en la produccion de tales

hechos. -



I1) Este decisorio es apelado por
la progenitora a fs. 398, habiendo sido concedido
i bremente, expresa agravios a fs. 416/427. -

La recurrente persi gue I a
revocatoria de |o decidido, esgrimendo para ello que no
se han agotado |as acciones ni estrategias de parte del
Estado, ni la prueba producida en autos para que |os
menores puedan continuar siendo criados en el seno
famliar garantizandose |la unidad, identidad biol 6gica
el ejercicio de la legitim defensa y el derecho a ser
oi dos.- Menciona la nedida de restricci 6n de acercam ento
dictada con anterioridad a la sentencia y que ello le
impidi 6 acercarse a sus hijos, que no se respetd el
debi do proceso al inpedirsele ser escuchada y no proveer
sus peticiones, negativa a la produccién de prueba
psi col 6gi ca- psiqui atri ca sobre su persona y eval uaci 6n de
revi ncul aci 6n. Dice que no se ha configurado el estado de
abandono, solicita se preserve la identidad biolo6gica y
la unidad famliar y ofrece prueba.-

1)y A fs. 430/431 el Tri bunal
resuelve: citar a los nenores y a |la apelante a fin de
ser oidos, con colaboracion del equipo técnico de la
Oficina Pericial; ordenar la realizacion de una pericia
psi qui atri ca-psi col 6gi ca respecto de A E.; y solicitar
la causa penal n° 518 *“V. J. L. s/ abuso sexua

dobl enente agravado, abuso sexual con acceso carna



dobl enente agravado, victimas: C y F. A", de tramte
por ante el Juzgado de Responsabilidad Penal Juvenil de
Azul . -

Producida |a prueba ordenada, el
Tribunal solicita la realizacion de infornes psicol 6gi cos
de |l os nenores (fs. 462/462 vta.). -

V) En este contexto, se debe
analizar si efectivanente se dan |las circunstancias
determi nantes del desanparo y adoptabilidad que decreta
el fallo apelado, para |o cual no puede dejar de
val orarse |as conductas de la progenitora recurrente,
del padre de |los nenores, los dichos de los nenores y |lo
gue surge de |las constancias de autos.- Y en orden a lo
gue se deduzca de todo ello, Ilo que resulte nmas
conveniente al interés de aquell os.-

V) Esta Sal a en anterior
conposicidn y con voto de la estimada Dra. Fortunato de
Serradell, dijo en opinidn que conparto: “El desanparo
constituye una situaci 6n de hecho en el que se hallan |os
menores privados de un anbiente famliar.- Conprobada su
exi stencia j udi ci al nent e, es dabl e aut ori zar I a
decl araci 6n de adoptabilidad, es decir, la manifestacion
de que el nenor estd en condiciones de ser adoptado.- La
tendencia actual es posibilitar al Juez la determ nacién
del hecho del desanparo, |0 que se obtiene con pautas

claras en la nueva ley, a propésito de declarar



judicialnente la falta de proteccion 'y atribuir
determi nados efectos juridicos -antes de |a adopci 6n- al
desanparo conprobado judicialnente (Conf. Arias de
Ronchietto, Catalina El sa, "La Adopcio6n”, péag. 102 vy
SS.).-

De este nodo, y en pos de enmnarcar
juridicanente la situaci6n factica presente en el sub-
lite, la doctrina seflala que corresponde hablar de
abandono- entre otros casos- en el supuesto del nenor
cuyo grupo familiar se encuentra desestabilizado por
separaci ones de hecho o por divorcio, o aquejado por
conflictos desestabilizantes" (Conf. D Antonio, Danie
Hugo, "Derecho de Menores", pag. 63). En el msno
sentido, la jurisprudencia ha sefialado que "el abandono
se configura con la privacién de aquellos aspectos
esenci al es que atafien a la salud, seguridad y educacion
del nenor de edad por parte de las personas a quienes |es
conpete dicha obligacion y deriva supletorianmente en la
tutela publica estatal" (CNCv., Sala L., 1993-C- 407),
esto es, cuando | os vincul os biol 6gi cos generadores de |la
filiacion "se transforman en la realidad de la vida en
sinples circunstancias no asumidas por el o los
pr ogenitores cono fuente de responsabi | i dad
procreacional" (Conf. Cam Gv. y Com de Cdrdoba, L.L

1985, p g. 490). -



En los ultinos afios, se observa una
tendencia doctrinaria en pos de alcanzar wuna myor
precision termnoldgica al referirse a la cuestiodn que
aqui nos convoca. En esta linea, se ha sefialado que la
figura del abandono de los nifos resulta nejor
conprendida en |a expresién desanparo, puesto que esta
altima contenpla con mayor anplitud distintas situaciones
por |as que pueda atravesar el nenor, al conprender tanto
el abandono nmaterial cono el espiritual -es decir
aquel l as situaciones en que el nifio no esta protegido
conb necesita en ésa etapa de su vida-; y, a diferencia
de la prinera voz, no resulta estigmatizante (conf.
Medina, Gaciela, citando a LLoveras, MNora, en *“La
Adopci 6n”, tono I, pags. 41-43; Arias de Ronchietto, ob
cit., pag. 102 y ss; Herrera, Mrisa, “El derecho a la
identidad en la adopcion”, Buenos Aires, 2008, Ed.
Uni versi dad, Tono |, pag. 177 y ss; esta Camara, Sala ||
causa 41049 del 14.12.1999, causa 41218 “Gonez..”, de
16. 03.2000; CCiv. y Com Mar del Plata, Sala IIl, causa
n° 269 “R, J. M y otros s/ Protecci 6n de personas”, de
22.10. 2010, elDial.com AA6527; CNGv., Sala L, causa n°
36342/04 “V. o D., C J. y B., J. y otros s/ Proteccion
de personas”, del 21.07.2008, elDial.com AAD64; entre
otros, en conformidad con los arts. 317 y 325 del Cddigo
Cvil). Qe asimsnpb, esta noci6n se vincula con el

abandono cono causal de pérdida de la patria potestad que



legisla el art. 307 inc. 2) del Cdédigo Gvil, texto segun
ley 23.264, por cuanto la ley no se refiere
excl usivamente al abandono en la via publica, sino que
siguiendo la doctrina de |la Suprenma Corte, se corresponde
con "los casos en que los padres se desentienden del
pequefio, dejando de prestarle cuidados, no obstan que
otras personas suplan tan repudiable conducta”™ (conf.
S.C.B.A 27/10/81, ED tom 99, p g¢g. 231; Medina,
Gaciela, “Op. CGit.”, pag. 41 y ss).-

Acreditado el abandono material o
espiritual del nifio por parte de sus progenitores, el
corpus normativo que funda |a declaraci 6n de desanmparo y
posterior declaracion de preadoptabilidad, se encuentra
integrado - adenmas del art. 317 del Cbédigo Civil-, por
los arts. 3°, 9°, 18, 19 y 20 de | a Convenci 6n sobre |os
Derechos  del Ni fio, contando éstos con jerarquia
constitucional. Inmporta ello ademds |a obligacion del
Estado de cunplir con |lo establecido en |as convenci ones
internacionales, a través de esas nedidas de accion
positivas, especialnente respecto de los nifios (art. 75
inc. 23 Constitucion Nacional). -

Ahor a bi en, conf or nme di cha
normativa, se observa que no toda inobservancia de |os
deberes emanados de |l a responsabilidad parental configura
una situaci 6n de envergadura tal que permita calificarla

conb desanmparo de los nifios. A respecto, el cdédigo de



fondo define expresanente las caracteristicas que debe
reunir la situacién féactica del desanparo noral vy
material, en los térm nos mencionados ut-supra: debe ser
evidente, manifiesto y continuo (art. 317 inc. a, 2°
parrafo CAd. cit.). Estos son aspectos que seran objeto
de prueba, acreditacion y valoracion. Teniendo en cuenta
la finalidad y funcidon de la patria potestad (art. 264
cc), no cualquier disfuncion o incunplimento del
ejercicio de la msnma inporta wuna declaracioén de
abandono, de desanparo noral y material.- El desanparo
debe reunir los caracteres que cita la norma y que fueran
anteri ormente nenci onados, y debe ser analizado en cada
caso particular (conf. Gabriela Yuba “E estado de
abandono y decl araci 6n de preadoptabilidad’” en Revista de
Derecho de Fanmilia y de las Personas”, ed. La Ley, afio 3
n° 3 de abril 2011, pég. 78).-

De este nodo, y atendiendo a que el
desanparo se nmnifiesta en aquellas situaciones en que
los padres no cunplen con las obligaciones basicas-
al i ment os, educaci 6n, salud, afecto, esparcimento- hacia
sus hijos, no cunpliendo con ello el objetivo de
aconpafiarl os en su crecinmento nediante la satisfaccioén
de sus necesidades y su contenciédn afectiva;, se ha
entendido que las conductas que permtan tenerlo por
configurado deben ser graves, poniendo, por tanto, en

peligro la integridad psicofisica del nifio. Esto no



qui ere decir que tales conductas deban ser reiteradas vy
voluntarias, sino que por su envergadura requiera que el
ni io sea separado del adulto que |as efectué o que por su
om sion las procure” (Bigliardi Karina “La antesala de la
adopci 6n en |l a provincia de Buenos Aires” pulic. en RD.F
y P. ed. La Ley, afio 3, n° 4, mayo de 2011, pag. 29 con
cita de profusa jurisprudencia que ha conceptualizado de
esa forma al abandono). -

En lo que refiere al criterio para
valorar | a existencia del desanparo, ha de sefial arse que
el mnmisnmo ha dejado de ser objetivo, para pasar a
centrarse en el analisis de la conducta de cada
progenitor, en razén de que |as obligaciones energentes
de la patria potestad son personalisims, indelegables e
i nstransferibles (Conf. Bueres, A berto J- Hi ghton, El ena
|. "Cédigo Civil", tomo |, pag. 1296). -

Se ha recogido pues la tesis
subjetiva, segun |la cual, para sancionar con |la pérdida
de la patria potestad (ahora privacién) a un padre, solo
cabe atender a la situacion de desanparo provocada por
uno de los progenitores en que se evidencie una
desatenci 6n de | os pequefios, con independencia de que el
hijo se encuentre al cuidado de otras personas -sea el
otro progenitor u otros parientes- que suplan tan
repudi able conducta (conf. esta Sala, causa n° 42.887

“N.N. nmenor por nacer hija de Salinas Natalia, su



si tuaci 6n”, 06. 06. 2001; S.C.B. A, en fallo del
27.10.1981, ED 99-231; entre otros). -

Frente a esta situacion factica de
desatencion en que se vean innersos |os nifios -cuya
existencia, magnitud y alcance deberan ser valoradas a
partir de la aplicacion a cada caso concreto de |os
criterios r ef er enci ados pr ecedent enent e-, surge la
necesidad de calificar la situacion juridica del nifio
ante la eventual decision de su permanencia con tinte
definitivo en un anbito ajeno al de origen, o que tendra
lugar a través de | a declaraci 6n de estado de desanparo y
consecuent e situaci 6n de adoptabilidad del nenor (CNGv.,
Sala B, en causa “A., R.” del 17.02.2011, publicado en
La Ley Online cita AR/ JUR/2587/2011; Fernandez, Silvia
E., “La evaluacién de |la conpetencia jurisdiccional en el
sistema de proteccion integral de Derechos de Infancia”,
Diario La Ley, 15.06.2011, padg. 8 y ss).-

Ello asi puesto que, si bien el art.
9° de la Convenci 6n sobre | os Derechos del Nifio consagra
gue el nifio tiene derecho a permanecer en su famlia de
origen “en |la nmedida de [|o posible”, ello esta
subordinado a que esta famlia le garantice y le respete
sus derechos humanos, fundanental mnente el derecho a la
vida, a la salud fisica y psiquica y a su integridad. La
responsabi | i dad parental ya no es un derecho de propiedad

sobre los hijos, sino que es una funcion que se cunple



ayudandolos a crecer, a desarrollar al mxinb sus
posi bili dades. Es por ello que, no obstante constituir la
reinserci6n del nifio en su famlia bioldgica -en
principio- la mejor alternativa posible para |os nifos
i nstitucionalizados, cuando en el seno de la msm no
puede garantizarse el desarrollo psicosocial, ni la
integridad fisica y enocional del nifio, debe buscarse con
la mayor celeridad y certeza juridica el nedio conducente
para establecer la adoptabilidad de Ios nenores en
conflicto (Pancino, Bettina y Silva, Cristina 1., “Es
hora que los tienpos de la justicia y de las politicas
publicas cunmplan con |os derechos de |os nifios”,
Supl enento Especial E Dial sobre Guarda Preadoptiva,
junio de 2007; Mol i na, Alejandro C., “Vincul os,
sentimentos, intereses y tienpos en I|a adopcién”,
Revista Derecho de Famlia, Ed. Lexis Nexis, 2004-111,
pag. 137).-

VI') Trasl adando estos conceptos a la
situacién particular de autos, se aprecia que el
desanparo por abandono es facilnmente inferible del
conportam ento asum do por los padres de C., F. y M A,
conforme |os hechos de que dan cuenta |as actuaciones
cunpli das en este proceso.-. -

La institucionalizacion de 1os
nifos y el inicio de |as actuaciones se renonta al afo

2008, y ello es debido a las manifestaci ones realizadas



por C. en el Centro Conplenmentario n° 8 de la ciudad de
Tandil y que daban cuenta de un supuesto abuso sexua
Il evado a cabo por su hernmano —por parte de nadre- J. V.,
asi conp tanbién de actos de violencia por parte de su
pr ogenitora. -

De este priner inforne, surge que
| os ni fnos se encont r aban en una  situacion de
vul ner abi I i dad, violencia vy abuso, siendo ello
corroborado |uego con las restantes pruebas produci das en
autos y esencial mente con aquellas que surgen de |la causa
penal seguida contra J. V., en la que se tiene por
coneti do el abuso sexual con acceso carnal. -

Asi a fs. 5/6 puede leerse “...C
concurre en el contraturno de la escuela al C E C, desde
hace aproxi madanente un afio, se mani f estaba cono una ni fia
introvertida, insegura de si msnma, reticente y a la
defensiva a |l as denpstraciones de afecto de los adultos y
con nuchas dificultades en |a adquisicion de sus
aprendi zajes....Es asi que, un dia relata verbalnmente a
la P.R, luego de haber visto a su hermana F. .... que
J. a la noche se casa con F., cuando se le pregunta
....¢cQuUé quiere decir?....; la nifa responde que....J.
[lama a F. le quita su ropa interior, él hace lo msnmo vy
se casan....F. Illora y se queja. Al gunas veces, conenta
C., que ella se casa con J.. A los pocos dias la aluma

conmenta los nisnbs episodios a su nmestra; con



posterioridad, en forma espontanea realiza un dibujo de

su fanmilia con l|la leyenda debajo de la figura de

J..... "se casa con Florencia”....¢se lo contaste a tu
mma?, la nifla contesta en forma afirmativa. Una vez
finalizada la nmsm, C cuenta a otro docente....que J.

le pega muy fuerte, que le tienen medo y que su manma
tanbién le pega tronpadas y la tira contra la pared
Agregando que la novia de J. duerne con él y que se
casan, la nifia imita y cuenta todos |os detalles dado que
las camas estan nuy cerca....Al entrevistar a la madre
reconoce que J. naltrata fisicanente a sus hernanas; que
es un chico nuy violento que no puede nedir |as
consecuencias y confirma que la novia de J. se queda en
su casa, conpartiendo el cuarto con las nifias y que éstas
han presenciado cuando su hermano tiene relaciones
sexuales con la msma...El dia lunes 2 concurre la nifia a
la Institucion, se observa que tiene un golpe en la
frente, cuando se la interroga conmenta que su manma |a
tiré contra la pared, no sabe porqué. Se indaga si J.
sigue durm endo en |la msma habitaci 6n responde que si. A
partir de ese nonento |la nifia se encierra en si nmism”. -
Este informe es anpliado segun
constancia de fs. 45/47, alli puede |eerse: “.que |la nama
la mird con cara de enojada y le peg6é |a cabeza contra |la
pared de la pieza. Continta relatando que su hermana F.

de 7 afios y J. L. V. de 17 afios (Hjo de la mand, hace 1



afo que vive en el msno domcilio, proveniente de Benito
Juarez, donde vivia con su papa) juegan a casarse,
significa que se acuestan en la msma cama, l|a nifa se
pone de costado y Juan |la abraza y ella hace gem dos. Y
su hermano nenor M A., de 6 afios que concurre a nuestra
I nstituci6n, tanbién se casa con J. (hermano mayor). M

gueria casarse cuando J. estaba con F. y la mama le dijo,

“¢otra vez te querés casar?, ahora estd con F. y después

te quej &s que te chupa | os cachetes, ademAs ya te casaste

con J. recién”. La nifla dice que un amgo del abuelo

(papa de P. O de 26 afios, pareja de la mama) le toco la
“cuchula” debajo de una caja. Relata la nifia que P., con
su celular le saca fotos a su mama de |la “cuchula”. “Mamé
abre las piernas y se saca |la bonbacha y Pablo |le saca
las fotos”. Se le pregunta, “¢ustedes estan en ese
nmonent 0?”, la nifla responde que se encuentran todos en la
pi eza, tanbi én su hermano J. L. y ven lo que P. |le hace a
su mama. Teniendo en cuenta |lo relatado por C., es que se
deci de conversar con M, donde relata que J. estd en
Juarez con el papad y que proximanente lo irian a buscar

con su nana. Mamd y P. nos dijeron que no tenenps que

decir 1o que J. nos hizo, tenenos que decir que 1o

guerenps y que | o extrafanps, sino J. se va a quedar allé
y a nosotros nos van a mandar a una escuela especial a

”

vivir..." .-



Son contundentes |as decl araciones
testinoniales de fs. 30/35, en donde el nifio M A A,
ante l|la pregunta si su hermano J. tiene acercamento
sexual es hacia él, contesta: “si se casa, conm go a veces
con C. o con F.”..respecto a que aclare que quiere decir
con el térmno “se casa”, dice “ nme nete el pito por la
cola”...”Preguntado con relacio6n al lugar de |os hechos
di ce que todo sucede en la cama de J., aclarando que él
no tiene cama fija. Que a veces duernme con la mama y P. y
a veces con C.. Que las hermanas estan presentes y que su

manA estd en la otra pieza cuando ocurren |os hechos

narrados con su hermano J.. Que cuando su hermano J. “se

casa” con C. ésta |llora y que cuando esté “casado” con él
o con las hermanas J. “hace ruidos” |os que inprovisa
haci endo conprender que son gemi dos o jadeos incluso dice
que son los msnmos que les escucha a la mama y a P..\Veo

cuando mana estd arriba de P. y después P. arriba’

agregando “arriba y abajo”..” (fs. 30/31).-

La nifna F. A A (fs. 32/33) dijo:
"..Que J. juega a la novia con ella y que esto pasa todas
| as noches en la cama de J.. Preguntada si su hernmano le
saca |l a bonbacha y le introduce el pito para utilizar un
| enguaje conprensible dice que si “me lo nmete por la
pocholina” .... .sobre si esto J. |o hace solo con ella o
t anmbi én con | os hermanos di ce que Juan rota. Con relaciédn

a doénde esta su mamA cuando ocurre esto dice “m esta



ahi”, haciendo referencia a que se encuentra en la casa.
Respecto a que si |le ha contado a su mama |o que su

hermano | e hace, responde “manmAd nos pega con el palo de

escoba” ... -

En tanto a fs. 34/35 C A A en
respuesta a que si ha visto que J. tenga este tipo de
intimdad con los hermanos y responde: “F. se sacd e
pantal 6n y |la bonbacha y se subié arriba de J. y se
casan” Que esto fue en la cama de J.. Antes lo hacia
connmigo, ahora lo hace con F.”. Respecto al lugar donde
lo Ileva a cabo responde: “en la cama de J. y cuando
termna ne voy a m canmm”: preguntada si |le introducia el
pito, “si por la cola”, agregando “que yo ne tapo la
cabeza con una frazada y grito.. . -

Todo ello a su vez se encuentra
probado conforme surge de la sentencia penal condenatoria
gue en copia certificada obra a fs. 453/461 de estos
aut os. -

¢CUAL FUE LA RESPUESTA DE A E.
frente a |las acusaciones y mani festaci ones de | os nifios?.
Ello puede leerse a fs. 6, 36/37, 46 y 58/59: “.la Sra

mani fi esta “puede ser” 'y continda, responde que |os

enfrentara a las nifias con J., se |le sugiere que no seria
conveniente, ante lo cual la Sra. responde que en su casa
hara 1o que ella considere que esta bien. Solicita que C

se encuentra presente en la conversacion, se l|le hace



saber que estaria exponiéndola a una situaciodn de
tensi 6n. Se ofrece una entrevista con la DO junto a la
ni ia. En el transcurso de la entrevista con la D.O, la
nifa, la mdre y la pareja de ésta, C reitera lo

relatado con detalles y le dice a su manma..;ite acordas que

te lo conté?... Ante esto la Sra. no contesta. La DO

orienta a la Sra. para que trate de resolver rapidanmente
ésta situaci on, cono prinmer paso separar del cuarto a |os
menores y en segundo término indica una consulta
psiquiatrica para J.. En caso que estas sugerencias no se
Ileven a cabo, la DO conunica que la escuela tiene la
obligaci 6n de realizar la denuncia del caso. Ante esto |la

seflora anenaza verbalnente a la profesional.”.-

A fs. 36/37, la progenitora niega
en principio |las situaciones de abuso defini endo que para

ella “no ha habi do penetraci6n” y que si es cierto que J.

les pega y que han ido a |a escuela marcadas por él”. No
obstante, reconoce que ella tanbién ha ejercido violencia
“tienpo atras”. Se |le dice que ella deberd hacerse
tratam ento psicol 6gi co, porque es notorio que no tiene
ni nguna autoridad sobre J., que se descontrola al nomento
de poner limtes y acude a castigos fisicos y responde

que ella no va a hacer ningun tratanmiento si bien esté

di spuesta a que | o hagan sus hijas.”.-
A fs. 46, en el informe de la

escuela respecto a las solicitudes de 1los infornes



medi cos, se sefiala que “nunca pudieron concretarse dichas
solicitudes ya que la mam se niega a atenderla en el
hospital, delegando a la escuela ya que fue quien
solicité el ~control nmédico. Haciendo nencidén a que
retiremos a su hija del domcilio y la Ilevenos al
hospital para ser atendida, ya que a ella no |e preocupa
lo que tiene su hija y a la escuela si. Repetidas veces
la mama informa que no concurrira mas a |a escuela, que
no la citenos porque no asistirda”. -
A fs. 58/59, la Sra. E manifesto:
".Me tienen cansada y a esa guacha (por C), la voy a
mat ar porque es una nentirosa, insoportable y |lora todo
el dia y nme tiene cansada, por eso cuando nme enojo |es
pego”, y ante la pregunta si esa forma de nanejarse es
darle carifio contesta: “yo tengo ms dias”.-
¢Cual fue la respuesta del padre
antes tales acontecimentos y la institucionalizacion de
| os nifos?. Ello puede leerse a fs. 136/137, oportuni dad
en la cual manifestd: “querer |levarselos a |la ciudad de
Benito Juarez, para que vivan con €él. Refiere que durante
un afo aproxi madanmente |os nifios vivieron solo con él,
mentras la Sra. A E residia en la ciudad de Tandil,
gue en ese nonento | os nifos estaban bien, que mentras
él trabajaba los nifios iban a la guarderia y que unos
veci nos | o ayudaban en la crianza. Luego manifiesta que

la madre se los |Ilevo y que el no pudo hacer nada porque



“es la madre”, que actualnente no tenia una relacion
cotidiana con sus hijos, debido a que la Sra. E es muy
conflictiva, segun recuerda la ultima vez que vio a sus
hijos fue en el verano del corriente afio..”. -

A fs. 161, los referentes del Hogar
“Fantasias de Colores” nencionan que el Sr. A se ha
presentado en la Institucion a visitar a sus hijos en
cinco oportuni dades, desde el 26/05/2008, fecha en que
ingresaron los niflos a la institucion y hasta la fecha
nunca se ha comnuni cado tel ef 6ni camente con el l os. -

En la entrevista con la asistente
social (fs. 200/202) el progenitor sefialé: “.en ese
nonento no nme |los traje porque no tenia nada para |os
chicos — nobiliario — y tenia que enpezar de vuelta.yo
tuve interés (sic). Respecto a |lo que piensa de lo
ocurrido y denunciado dijo: ..”yo no lo vi.nunca nme
di jeron nada.si yo | o hubiese visto..ne hubiesen dicho a
m |las nenas.cuando pas6 eso yo no estaba con ella.yo
creo que los <chicos no menten, nunca ne dijeron
nada..”(sic). Respecto de la nueva intervenci 6n judicial
expresoé: ... “Cuando ne enteré me dolid nucho — respecto de
la guarda institucional — los voy a ver una o dos veces
al nes...yo quisiera que estén acd en el Cuz del Sur -
Instituto — y M conmgo |los fines de semana ne |las traen

| as preceptoras aca .(sic)”.-



Por otra parte, la Perito Psicol oga
a fs. 290 concluye: “.se considera que este padre no
posee | as capaci dades necesarias para el cuidado de sus
hijos, creyendo conveniente el sostenimento del vinculo
paterno filial y la busqueda de estrategias alternativas
gue provean a | os nifios un lugar para su pleno desarrollo
fisico, psiquico 'y enocional, y responda a Ilas
necesi dades de éstos en su asistencia pedagdgica,
educaci onal y psicol 6gica”. -

Encontrandose |as actuaci ones por
ante esta Al zada, se procedi6 a escuchar a |os nenores
conforme surge de fs. 445. Alli el Tribunal, junto con |la
perito psicologa M Rudloff, pudo constatar que C., F. vy
M A le temen a su madre, no pueden olvidar |os hechos
de violencia que vivieron junto a ella y son contundent es
sus respuestas al preguntarles si quisieran volver con
ella, siendo la respuesta un NO rotundo, sin dudas.- Sin
perjuicio de ell o, se solicitaron | as perici as
psi col 6gicas que obran a fs. 466/469 vta., las que
confirman los dichos de los nifios en la audiencia, alli

se concluye: en relacion a F. A A: *“surge un

sentimento de no cuidado ni de proteccion desde su
progenitora, y si la sensacion de cuidado y buen trato
desde su padre, generéandose expectativas y fantasias de
nueva vinculacién con el msno. Hay aceptacion de Ila

act ual nmodal idad de vinculacién con sus hermanos.”



Respecto a C. A A : “plantea su deseo de ser adoptada
por una famlia y poder sostener |a vinculacid6n con sus
hermanos. Con respecto a su progenitora, se evidencia un
registro de no cuidado ni protecci én conp sentimento de
tenor ante la msma.”, finalmente referido a M A A
“el nifio de nivel i ntel ectual acorde a su edad
cronol 6gi ca, nuestra su conformdad con |a convivencia
con su act ual famlia guar dador a. Refl ej a la
di sponibilidad de la msma para sostener |a vinculacioén
con sus hermanas, C. y F.. Manifiesta su no deseo de
trato con su nmadre, haciendo referencia a |as situaci ones
de violencia vividas tanto por él conp por sus hernmanas,
de las cuales él tanmbién resultd testigo”.-

Respecto de la intervencion de |os
ni ios en el proceso y la inportancia de tener en cuenta
su voluntad al nonento de decidir respecto de sus vidas,
Néstor Solari ha dicho: “La ley 26.061 —-de Proteccion
I nt egral de las N as, Ni ios 'y Adol escentes- en
consonancia con la Convencién sobre |os Derechos del
Ni io, al poner el acento en |la calidad de sujeto de
derecho y garantias, permte sostener que el nifo pueda
tener la legitimacion activa para iniciar la accion, a
partir de los 14 afos, en el caso que haya sido otra
persona quien iniciara el correspondiente juicio,
resaltar la inportancia del derecho a ser escuchado

durante l|a sustanciacion del proceso, a los fines de



tener en cuenta su voluntad al nomento de decidir la
cuesti 6n de fondo (autor cit., “Intervencién del nifio en
| os procesos judiciales sobre privacion y suspensi 6n del
ejercicio de la patria potestad”, en Revista DFyP, afo 3
n° 2 (marzo 2011) Secci 6n doctrina). -

Continuando con el andlisis de la
presente causa, he de decir que frente al reclano
efectuado por la apelante al expresar agravios, fue
reci bida tanbi én por el Tribunal, conforme surge de fs.
450 y se practicd la pericia psiquiatrica tanbi én por
ella solicitada. Si bien en la entrevista la nadre se
nostré preocupada por las situaciones de violencia
vividas por sus hijos y manifestd querer recuperarl os,
nada indica que pueda tener un canbio de actitud, ello
tanpoco surge de la pericia practicada en esta instancia
(fs. 448/449vta). Por otra parte habi éndosele indicado
que debia recibir asi stencia psicol 6gi ca, i ntenta
denostrar que cunplié con ello adjuntando a fs. 415
constancia de una visita a la psicologa, ello no resulta
habil para acreditar que se encuentra realizando un
tratam ento. -

No pudo contener a sus hijos en |os
nonentos de nmayor vulnerabilidad, ¢qué puede hacernos
pensar que ahora si podria hacerlo?.- Pensenbs que no
s6lo golpeaba y nmltrataba a sus hijos, sino que obré

pasi vanente ante |os abusos sexuales conetidos por J.,



anparando a éste en lugar de |os nifios que ahora intenta
recuperar.- El sentido comin indica que de |os abusos no
s6lo pudo enterarse por las palabras de C, o por las
autori dades del Centro Conplenentario, sino que puede
inferirse que tenia un conocimento directo de la
situaci 6n desde que estos eran conetidos en ocasiones
durante la noche, en la habitacién contigua a la suya y
de la que sé6lo la separa una estructura de madera con
hendi j as, por donde se filtran ruidos y hasta puede verse
o que sucede (conf. los testinonios citados de |os
menores e infornme anbiental de fs.63/64).- No dudo que
| os abusos se conetieron con su anuencia, conp asi
tanbi én que se exponia a |los nenores a situaci ones que
debi an resguardarse en la intimdad de |a pareja. -

No puede perderse de vista que
frente al reclano del adulto, se encuentra el interés
superi or del nifo. -

Conforme | os antecedentes citados vy
o actuado por ante este Tribunal, el cual procedi6 a
escuchar a los nenores (tal cono ya se sefialara), a la
progenitora, al Sr. Asesor de Menores, quien a fs.
478/ 481 propicia la confirmaci 6n del fallo, conp asim snmo
| os resultados de |las pericias psicol 6gicas, surge claro
gue la situacion en |a que pretende col ocarse | a apel ante
para justificar |la inmpugnaci 6n que postula y consecuente

revocatoria del fallo en andlisis, no resulta suficiente



para connover |as razones que sirven de notivacio6on al
msnmo y que son las que deben inperar al nonento de
valorar este tipo de cuestiones. -

No basta para cuestionar |0 decidido
respecto de los nifios la invocacion por parte de la
recurrente de falta de un programa de apoyo a su favor
en tanto |l o que aqui se le exige es una actitud positiva
de su parte que ponga en evidencia su voluntad
i nequi voca, hechos concretos que denuestren |a adopci6n
de un conportamiento adecuado a l|as circunstancias de
caso y que sirva para garantizar | a atenci6n, cuidado,
salud y educaci 6n que | os nenores requieren; para |o cua
no resulta suficiente el hecho de presentarse de vez en
cuando al proceso, sin aportar ninguna solucio6n al caso.
Es dable en este estado, citar lo resuelto por la C.S.J.N
en un reciente fall o: ".frente a | as escasas
posi bi |l i dades de brindar sostén y contenci 6n adecuadas,
|l as actitudes bien intencionadas de la progenitora y su
entorno no resultan suficientes para responder a |as
necesi dades psi coenocional es de las nifias que han sufrido
carencias afectivas desde tenprana edad. Cabe considerar
que el interés prinordial de las nenores se encuentra
debi danment e ponderado en el fallo en recurso y que esta
Corte no encuentra argunmento decisivo para invalidar un
pronunci am ento que en este aspecto no presenta defectos

de notivacion o razonamiento que justifiquen a su



descalificacion por la via intentada.” ( A 1202, “A M
M A y AMC s/ protecci 6n especial”, CSIN  del
31/08/ 2010, publicado en elDial.com el 2/11/2010). -

Para responder al agravio relativo a
| os derechos que acuerda |a Convenci 6n sobre | os Derechos
del N fo (ley 23.849), debe tenerse en cuenta que la
tutela Constitucional del mnmenor se arnoniza con la
proteccion de la famlia (arts.75 inc. 19 de la Const.
Nacional ; art. 36 inc. 1° de la Const. Pcial.; arts. 6° vy
7° de la Declaraci 6n Americana de |os Derechos y Deberes
del Honbre; art. 17 Pacto San José de Costa Rica).-

El art. 8° de la Convencién sobre
| os Derechos del N fio estatuye que "Los Estados Partes se
conproneten a respetar el derecho del nifo, a preservar
su identidad, incluidos |a nacionalidad, el nonbre y Ilas
relaciones famliares de conformdad con la ley sin
injerencias téacitas...". En su articulo siguiente se
expresa que "Los Estados Partes vel aran porque el nifio no
sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos,
excepto cuando, a reserva de revision judicial, las
autori dades conpetentes determ nen de conformdad con la
ley y los procedimentos aplicables, que tal separacion
es necesaria en el interés superior del nifo".-

Al respecto, la SCBA con voto del Dr.
Petiggiani ha resuelto: “Considero inportante dejar en

claro que la decisid6n que se propicia salvaguarda éste



interés, en cuanto que |la Convenci 6n de |os Derechos del
ni io procura que “el nifio no sea separado de sus padres

contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de

revi si 6n j udicial, | as aut ori dades conpet ent es
det er m nen, de conf or m dad con I a | ey y | os
pr ocedi m ent os apl i cabl es, que tal separ aci 6n es
necesaria en el interés superior del nifo (art. 9.1).

I ncluso dicha norma ejenplifica |a situaci6n, nencionando
“los casos en que el nifo sea objeto de nmaltrato o
descui do por parte de sus padres” (SCBA P.J.; M, J.M~”

del 25.11.2009, publicado en LLBA, junio de 2010, pag.

529). -

Al respecto, debe puntualizarse que
una definicién aproxinmada del “interés superior de
ni io”, lo <caracteriza <conmb un conjunto de bienes

necesarios para el desarrollo integral y la proteccio6n de
| as personas y | os bienes de un nenor dado, y entre ellos
el que mAs conviene en una circunstancia historica
deternmi nada, canalizado en concreto, ya que no se concibe
un interés del menor puranente abstracto (Conf. S.C. B.A
Ac. n° 73.814 del 27/ 9/ 00, voto Dr. Pet i ggi ani ,
reci entenente causa P.J.; M, J.M” del 25.11. 2009
ci tada). -

El interés superi or del ni o,
representa entonces la consideraci én del nenor conp una

persona i ndependiente, el reconocimento de sus propias



necesi dades y |la aceptaci 6n de |os derechos de quien no
puede ejercerlos por si msnmo (Gosnman, Cecilia, “Los
derechos del nifio en la fanmilia”, Buenos Aires, 1998, Ed.
Uni versi dad, pags. 23 y 37). Es asi que su determ naci én
excluye toda consideracién neranente dogmética, para
atender exclusivanente a las circunstancias concretas y
particul ares que presenta cada caso (S.C.B.A Ac. 63.120
del 31/03/98; Ac. 79931).-

La atencién prinordial al interés
superior del nifilo apunta a dos finalidades basicas:
constituirse en pauta de decisién ante un conflicto de
intereses del nifio con los adultos que lo tienen bajo su
cuidado, y en criterio para la intervencién instituciona
destinada a proteger al nenor. -

Y es precisamente persiguiendo el
objetivo de priorizar ese interés al nonento de resolver
el conflicto suscitado en el sub exam ne, que entiendo
debe privilegiarse la situacion en |la que se hallan
actual rente |los nenores, contenidos y protegidos en el
Hogar Fantasia de Colores y en el caso de M A al
cui dado de | os guardadores, Sres. S. F. y J. C, quienes
han sido los que le han brindado |la atencion y cuidados
desde que | o buscaran en el hogar en el que se encontraba
i nstitucionalizado. -

Consecuent enment e, verificada en

autos |l a situaci 6n socioafectiva entre | os progenitores y



los nifios, se observa que a través de los afos el
contexto de riesgo se ha visto consolidado y cristalizado
en franco detrinmento hacia el efectivo goce de |Ios
derechos de los nenores. De las constancias del
expedi ent e expuest as ut - supra, surge el abandono
evidente, manifiesto y continuo de |os nifios por parte de
sus progenitores, el que no queda revertido por la nera
voluntad de |la nadre de querer convivir junto a ellos. Es
evidente que los padres de los nenores no se encuentran
capaci tados para contener |a problematica de sus hijos,
ni han evidenciado interés en ayudarlos al nenos con |os
recursos a su alcance (ver CCv. y Com, Sala IIIl, Mar
del Plata, causa n° 269 ya citada).-

Que los nifios F., C. y M A tienen
| a necesidad de contar con figuras significativas que |es
of rezcan seguridad enocional y afectiva, teniendo en
cuenta que presentan un psiquisnm caracterizado por
vivencias traumaticas de violencia, abuso y abandono. En
consecuencia, no cabe sino reafirmar la conviccion
aceptada por la juez a-quo en cuanto a que, de acuerdo a
| as circunstancias particulares del caso, corresponde al
interés de |os nenores proporcionarles un hogar donde
puedan crecer y desarrollarse con afecto y estabilidad
(ver CSIN, causa “A-. M, M A y A M, C s/ Proteccion

especial”, A 1202 XLIV, del 31.08.2010). -



De este nodo, considerando que la
resoluci 6n recurrida se ajusta a la Convenciodn de |os
Derechos del Nifio, al art. 19 de la Convenci 6n Anericana
sobre Der echos Hurmanos, al art. 24 del Pact o
I nternacional de Derechos Civiles y Politicos y al art.
10 pto. 3°  del Pacto Internacional de Derechos
Econdmi cos, Sociales y Culturales; que se han contenpl ado
en autos las garantias procesales para las partes
intervinientes, el principio de inmediacion y el derecho
de los niflos a ser oidos; y que existe |la necesidad de
poner fin al estado de incertidunbre e inseguridad
juridica propio del priner estadio de conprobaci 6n del
desanparo de | os nenores; propongo al acuerdo desestimar
el recurso y confirmar la resoluciéon de fs. 377/387
(conf. arts. 307 inc. 2°;, 317 inc. a, 2° parrafo, 323 y
cctes CC art. 75 inc. 19 Const. Nac. y art. 36 inc. 1°
Const. Pcial; arts. 8 y 9 Conv. De |os Derechos del nifo
y restante normativa, doctrina y jurisprudencia citada).-

Vi) Una  cuestion que nerece
tratarse en este estado, nas alld de no encontrarse
resuelta en la resolucién en crisis, aunque fue traida
conob agravio por |la apelante toda vez que continta en el
tienmpo el inpedinento de contacto, es de qué nmnera
continda la conunicaciéon de A. y M A (padre) con sus
hijos.- Es que l|la declaraci6n de abandono no posee cono

efecto propio el corte de todo vinculo de |os padres con



sus hijos, ya que ni siquiera en caso de “adopcion” ello
esta previsto (conf. CamCv y Com Mar del Plata, Sala
r, “RJ.M y ots....”, del 22.10.2010, public. en
“Revista de Derecho de Fanmilia y de |las Personas”, ed. La
Ley, afio 3 n° 3, abril de 2011, pé&g. 92).- Debe
merituarse en autos que si bien Mguel Angel ya ha
encontrado una familia guardadora, tal vez no resulta
ello facil en relacién a C. y F., y que por otra parte
qui zas resulte benefi ci oso par a el l os | ograr
reconciliarse con su nmadre desde |o afectivo y con
relacion a su padre tal vez con el tienpo puedan
construir una relaci 6n basada en el afecto.- Es asi que
estino que si se adoptan |os recaudos necesari os para que
| os encuentros no vulneren la estabilidad enocional de
| os nifios, debe revincularse a |la madre y crear nonentos
de encuentro con su padre.- Ello sienpre desde el mayor
cuidado y respeto a los tienpos de |los nenores, con el
debi do seguimento desde |o psicoldgico, y si fuera
necesario previo tratamento psicoldgico de la madre, vy
si enpre con un aconpaifani ent o. -

De ello que el Juzgado de Famli a,
conjuntamente con el Asesor de Menores y el Hogar
Fantasia de Colores, deberan evaluar l|as estrategias a
seguir, no siendo necesario que la revinculacion con la

madre y las visitas con el padre deban hacerse con |os



tres nenores a la vez, ello deberda determi narse conforne
| a situaci 6n de cada uno de | os nifos. -

Igual rente deberd procurarse Ila
continuidad de la vinculaci6n de los tres hernmanos entre
si, toda vez que se advirtio en l|la audiencia cel ebrada
con |los msnos, el carifio que se profesan.

Todo ello conlleva al rechazo de
recurso interpuesto por A E., sin perjuicio de 1o
sefial ado en el presente acapite.-

Asi 1o voto. -

Los Sefiores Jueces doctores BAGQJ vy
LOUGE EM LI QzzZl adhirieron por |os msnpos fundanentos al
vot o precedente. -

A LA SEGUNDA CUESTION, la Sefiora Juez

doct ora COVPARATO, dij o:

Atento cuanto expusiera al tratar la
cuesti 6n anterior, propongo al acuerdo: 1) confirmar Ila
sentenci a de fs. 377/ 388vta. , 2) Pr oponer la
revinculacion de A E. y M A A con sus hijos, con |os
al cances y netodol ogia sefialada en el acapite VIil), 3)
Sin costas en orden a la naturaleza de la cuestion
pl anteada (art.68 Cbd. Proc.). -

Asi lo voto.-
Los Sefiores Jueces doctores BAGU
y LOUGE EM LI OZZI adhirieron por |los msnos fundanentos

al voto precedente. -



Con lo que termno
el acuerdo, dictéandose |a siguiente:
-SENTENCI A
POR LO EXPUESTO, demés
fundanent os del acuerdo, y lo prescripto por los arts.68,
266, 267 y concs. del God. de Proc.; doctrina vy
jurisprudencia citadas, se Resuelve: 1) confirmar la
sentenci a de fs. 377/ 388vta. ; 2) Pr oponer la
revinculacion de A E. y M A A con sus hijos, con |os
al cances y netodol ogia sefialada en el acapite VIil); 3)
Sin costas en orden a la naturaleza de la cuestion
pl anteada (art.68 Cbd. Proc.). -

Noti fiquese por Secretaria y devuél vase. -



