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Libro S-8

     Exp. Nº: SIII-1310 

M.G.D.J. S/ PROTECCION DE PERSONA

En Mercedes, a los 07 días del mes de Febrero  de dos mil doce , reunidos en Acuerdo Ordinario los señores Jueces de la Sala Tercera de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial Mercedes de la Provincia de Buenos Aires, DRES. CARLOS ALBERTO VIOLINI Y LUIS MARIA NOLFI , con la presencia de la Secretaria actuante, se trajo al despacho para dictar sentencia el EXPEDIENTE Nº 1310 CARATULADO: “M.G.D.J. S / PROTECCIÓN   DE   PERSONA”.-

La Cámara resolvió votar las siguientes cuestiones esenciales de acuerdo con los arts. 168 de la Constitución y 266 del Código de Procedimientos:

PRIMERA: ¿Es justa la sentencia de fs. 401/450 en cuanto ha sido materia de recurso de apelación y agravios?

SEGUNDA: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

Practicado el sorteo de ley dio el siguiente resultado para la votación: Dres.  Carlos Alberto Violini y Luis María Nolfi.-

V O T A C I O N

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, el señor Juez doctor Carlos Alberto Violini dijo:

                I.- La Señora Jueza del Juzgado de Garantías del Joven nº 1 de Moreno  a fs. 401/450 FALLO: 1) Declarando el estado de desamparo de: G. L. M., nacido el 10 de julio de 2006, indocumentado, de alegada filiación biológica de I. E. M. (D.N.I.nro 24.390.462) y alegada filiación paterna de Guillermo Gustavo González (D.N.I. nro.14.971.526); D. J. G., nacido el 2 de diciembre de 2007, con D.N.I.nro.48.366.672, hijo biológico de I. E. M. (D.N.I.nro.24.390462) y de G. G. G. (D.N.I. nro. 14.971.526); H. N. M., nacido el 14 de Junio de 1997, con (D.N.I.nro.46.275.775), hijo biológico de I. E. M. (D.N.I. nro.24.390.462) sin filiación paterna reconocida ;Declarando a los niños G. L. M., D. J. G.,  H. N. M., y al joven  J. E. M. en situación de Adoptabilidad. 

                          A fs. 492 I. E. M. y G. G. G., interpusieron recurso de apelación contra la sentencia de fs. 401/450, se concedió libremente a fs. 502,  y expresaron agravios a fs. 493/499 y vta., circunscribiéndolo a la situación de D. J. G. y de G. L. y H. N. M.. 

                          A fs. 508 el Sr. Asesor de Incapaces , Alexis Kosicki, solicitó, previo a expedirse sobre el fondo de la cuestión, que este Tribunal convoque a los menores a una audiencia, la cual se celebró a fs. 525.
                          A fs. 531/542 y vta. Dr. Kosicki contestó la vista conferida a fs. 507, y dictaminó a favor de la confirmación de la sentencia por entender que la conducta asumida por los progenitores de los niños encuadra sin hesitación alguna en las ya referidas previsiones de los arts. 307 y 317 del Código Civil. Asimismo, consideró que sería necesario que una instancia de abordaje profesional interdisciplinario, efectuara las evaluaciones e intervenciones pertinente a fin de propiciar, en su caso, el acercamiento, contacto y revinculación de los hermanos.
II.- AGRAVIOS

Se agravian los apelantes de la sentencia recurrida, sustancialmente porque consideran que, no existen elementos probatorios ni fundamentos que sirvan para ser valorados y termina declarando el estado de desamparo de los menores G. L. M., D. J. G. y H. N. M., y como consecuencia de ellos colocarlos en situación de adoptabilidad, con una institucionalización  plena de los menores, violando los derechos constitucionales que los ampara. 

Manifiestan que no se da en el caso una situación de desinterés de los padres y desamparo moral y material, toda vez que siempre se han preocupado por recuperar a los niños  y tener contacto, el cual no pudo ser realizado pero no por voluntad de los progenitores sino por voluntad del juzgado interviniente.

Solicitan que se modifique la resolución recurrida y se proceda a unir paulatinamente los vínculos  familiares que han sido vulnerados y que se  deje sin efecto el estado de adoptabilidad de los menores H., G. y D. y se transfiera la presente causa al juzgado de familia que se encuentre en turno y corresponda según la jurisdicción.-

III.- ANTECEDENTES.

La presente causa se inicia con fecha 31/01/2008, con una comunicación del Hospital Mariano y Luciano de la Vega de Moreno, a través de la Lic. Graciela Wallas, quien informó al juzgado respecto del ingreso al nosocomio de un niño de 45 días de nombre D. J. G. M., con lesiones en su cuerpo.

Recibida la causa por ante el entonces Tribunal de Menores nº 3 de Moreno (actual Juzgado de Garantías del Joven nro. 1) se le dio curso a la misma conforme a la legislación vigente, sin perjuicio de su competencia.

A fs. 4, obra copia del informe social remitido por la Jefa del Servicio Social al juzgado, dando cuenta de las lesiones padecidas por el menor (importante traumatismo de tórax, que le provocó fractura de costillas y contusión pulmonar).

 A fs. 5 obra copia de fax enviado por el  hospital al juzgado de donde resulta que el menor D. presenta: “…palidez generalizada..lesión escoriativa en la nariz….fractura costal derecha arcos posteriores 6-7-8 y cost. Post. Izq.8, de reciente evolución. Mínimo desplazamiento pleural derecho, con menor aireación de campo pulmonar derecho inferior…parénquima colapsada rodeado de líquido  a nivel subpleural y en cavidad pleural en toda su extensión..”. 

A fs. 20 obra el informe de la Lic. Del Servicio Social, Graciela Guala., de donde resulta que : “ … paciente que  ingresa con su madre a la guardia médica de pediatría  presentando síndrome febril, queda internado con diagnóstico presuntivo de neumonía, cuando se realizan estudios complementarios se diagnostica traumatismo de tórax, provocado, que en un primer momento su madre adjudica a su hermano, con sucesivas entrevistas la mamá relata que fue su compañero quien golpea al niño que a menudo la maltrata y golpea a su otro hijo y que también es violento con ella, que ya realizó una denuncia por violencia, pero que le tiene temor por las amenazas constantes. Ante este relato se le solicita que traiga a su otro hijo al Hospital para evaluarlo, su esposo no lo hace se niega a la citación del Servicio Social, se envía al a mamá a buscarlo y se da aviso al juzgado de menores de la situación de riesgo, su hermano también presentaba fractura de costillas de días de evolución. El Sr. G. durante la hora de visita del día …quiere obligarla a dejar el hospital y la amenaza de muerte….en virtud de las amenazas …retira con personal policial a la madre y sus dos hijos a un hogar…”.    

Las copias de la historia clínica del menor D. M., lucen agregadas a fs. 21/41.

Con fecha 14 de julio de 2008, la Sra. I. M. se presenta espontáneamente en el Servicio Zonal de Promoción y Protección de Derechos del Niño de Moreno, junto a sus dos hijos D. G.  (7 meses) y G. M. (2 años), y explica que se ido de su hogar por padecer violencia física extrema por parte de sus actual pareja el Sr. G. G., progenitor de los niños. Refiere haber vivenciado un episodio en el cual el Sr. Intentó ahorcarla como así también, le ha propinado golpes a los niños, especialmente a D., en el cual se observa un hematoma en la mejilla izquierda; y asimismo, que en el mes de enero estuvo internado en el Hospital de Moreno luego que G. le hubiera golpeado fuertemente provocando la fractura de cuatro costillas, perforándose así un pulmón, para lo cual estuvo internado aproximadamente un mes. También cuenta haber estado alojada durante dos meses en el hogar “por los pibes”, junto a sus hijos, pero que se fue del hogar, manifestando: “me convenció y me fui…me dijo que me iban a sacar a los chicos entonces me fui a vivir con él a Merlo” (v. informe de entrevista que obra a fs. 183).

         A fs., 42 con fecha 26-11-2008 , se le recibe declaración testimonial a los aquí apelantes, I. E. M. y G. G. G., quienes en lo esencial depusieron lo que sigue: ( “…son los progenitores de los menores D. J. G. de 11 meses y de G. L. G. de 2  años y  4 meses de edad. Que en la actualidad los menores se encuentran en el Hogar Ruca desde hace tres meses. La Sra. M. manifiesta que aparte de estos niños, tiene otro cuatro hijos que no se encuentran viviendo con la dicente dado que anteriormente no tenía medios económicos para criarlos, los menores son: J. M. de trece años de edad que encuentra viviendo con su progenitor, el Sr. G. P. en un domicilio que desconoce y que hace aproximadamente un año que no sabe nada de el dado que el padre del menor desapareció junto con el niño y la dicente no hizo ningún intento por encontrarlo; H. M. de once años de edad, que se encontraría en un instituto de la ciudad de La Plata del cual desconoce el nombre, que el menor está internado allí desde hace aproximadamente un año y medio, debido a que el niño habría intentado abusar de otros chicos, que el menor también habría sido víctima de abuso por parte de una ex pareja de la dicente. Que la dicente  no sabe nada de H. ya que perdió la dirección del instituto donde está internado y no pudo volver a conseguirla dado que en el CPO de Morón no pudieron darle información.

 Manifiesta que es progenitora de L. F. M. de 9 años de edad, que la menor se encuentra viviendo con los padrinos los Sres. M. y O. de los cuales desconoce el apellido …que hace un año que no ve a L.….Que la dicente resulta ser también progenitora de M. M. M., de 8 años de edad, que en la  actualidad vive en la casa de unos conocidos que son gitanos de nombre S. y su mujer…Que M. le fue entregado a S. porque la dicente tenía problemas con el alquiler de su casa y este se ofreció a hacerse cargo del niño cuando el menor tenía seis años …El Sr. G. manifiesta que en la actualidad el dicente y la Sra. M. se encuentran realizando un tratamiento psicológico en el PROVI, para solucionar los problemas de violencia que  existen entre el y la Sra. M., ya que el dicente la golpeaba y la agredía físicamente. Que el dicente expresa que estas situaciones de violencia nunca se dieron con los niños y que cuando el se hizo cargo de los golpes por los cuales D. se fracturó, fue mentira y lo hizo para proteger a su concubina dado que esta tenía malos antecedentes con sus otros hijos y quiso evitar que les saquen a estos niños también. Que el Sr. G. manifiesta que tanto el como la Sra. M. se encuentran realizando el tratamiento como parte de la lucha para cambiar sus vidas y recuperar a sus hijos…”.)(art. 456 CPCC). - El resaltado me pertenece-

    De la pericia psiquiátrica realizada a 76 por el Dr. Zazzali, a I. M., y a G. G., resulta que:”.. sus personalidades se hallan comprendidas dentro de los amplios límites de la normalidad. NO aparecen en ninguno de los dos , indicadores de propensión hacia la mitomanía …ni hacia la fabulación…En suma ,desde la óptica Psiquiátrico Forense …no aparecen factores que puedan significar un impedimento para que ejerzan sus respectivos roles materno y paterno.” (art. 474 CPCC)

    A fs. 96 obra un informe del "Hogar Ruca Hueney" que da cuenta el estado en que ingresaron los menores D. G. y G. M. a dicha institución, del cual resulta que: “ …los niños  G. D. de un año y nueve meses y M. G., de tres años, que llegaron al hogar con visibles huellas de maltrato físico y psíquico a mediados del 2008. Se encuentran recuperándose en los dos aspectos en que se encontraban dañados, aunque evidentemente a G. tal vez le queden secuelas insuperables para el resto de su vida..”.

    A fs. 97/99 se desestima la medida cautelar interpuesta por S. G. (hermana de los menores D. y J.), quien solicitó la guarda de los mismos.

    A fs. 123/125 obra una pericia psicológica efectuada a los menores H. M. (de 12 años de edad al momento), G. M. (4 años) y D. J. G. (2 años), de la cual resulta que: H. presenta “sus niveles compresivo, expresivo y cognitivo muy descendidos, con respecto a su edad cronológica, con indicadores de trastornos en el área del lenguaje (dislalias) propios de la primera infancia…Su rendimiento intelectual impresiona deficitario para las exigencias de la edad, observándose un desarrollo general promedio compatible con el de una edad de 8 años…En el área emocional se advierte un funcionamiento sumamente precario, con muy escasa disponibilidad  de recursos internos…. Se detectan claramente los efectos de la utilización masiva de mecanismos de sobre adaptación y de disociación, como respuesta del psiquismo ante la exigencia que genera la exposición temprana y crónica a experiencias dañosas…. Cuando se aborda específicamente la temática familiar y su necesidad de recibir lo que debería aportar el vínculo materno-filial …se angustia ostensiblemente, advirtiéndose su esfuerzo para controlar la irrupción de sus emociones……relata haber padecido malos tratos físicos por parte de su progenitora y abuso sexual por parte de quien era su padrastro cuando convivía   con ella. …”. Con respecto a G., “se muestra inhibido, pasivo, sumamente reticente al diálogo y a la actividad gráfica…su nivel de lenguaje, comprensión y cognición no puede ser evaluado, ya que permanece en silencio, con evidentes indicadores de angustia (contenida), aparentemente generada por la situación de entrevista”. D.: “mantiene una actitud indiferenciada respecto de la categoría “familiar-extraño- que resulta típica de los niños con fallas en su constitución subjetiva temprana (por privación emocional y/o por institucionalización prolongada). Finalmente la perito detectó en H.: “… la existencia de indicadores verbales, gráficos y emocionales de que el niño ha padecido las fallas de las funciones familiares, en las modalidad de maltrato físico, de insuficiencia de cuidados y de aportes diversos y de abuso sexual infantil…”. (art.474 CPCC)

Con fecha 20/08/2010 se hacen presentes ante el juzgado representantes del Servicio Zonal de Promoción y Protección de derechos del Niño (Trabajadora Social, Psicóloga y Abogada). manifestando que: “…desde el servicio local se actuó en las circunstancias familiares, en particular en la situación de G. y D. G. hasta que los mismos ingresaran a Casa de Abrigo. Que los progenitores de los niños participaron del espacio provisto por el PROVI  hasta el año 2009, pero por expresas indicaciones de SS comenzaron luego un espacio terapéutico individual, aunque al día de la fecha lo habrían abandonado. Que la Sra. M. se encuentra viviendo en pareja con el Sr. G. G.….que fruto de dicha unión nació otra criatura de un año y medio de edad…..que abordaron durante este tiempo la situación de internación de los niños…y evaluaron la posibilidad de traslado de H. en particular. Que de conformidad al informe psicológico que adjuntan , no sería aconsejable por el momento  trasladar al niño a otra institución….La Licenciada Calderone agrega a preguntas que en su opinión no solamente la violencia contra los niños era producto de la agresividad del Sr. G. G.…Las autoridades y también otras madres que allí se encontraban aseguraban que la Sra. M. maltrataba a los niños, lo cual no excluye en absoluto las características  violentas de su pareja. A preguntas la Licenciada Calderone expresa que la última vez que contactó a los padres de los niños fue durante mediados del año 2008 y que desde entonces no volvieron a presentarse en la institución…”.(fs. 167/168).  Acompañan informe psicológico realizado a H. M..

Se citó al menor H. M. para ser escuchado por SS, pero a fs. 220 se comunica la imposibilidad de su concurrencia.

Con fecha 1/11/2010, los progenitores de los menores, en lo esencial manifestaron que: “…concurrieron al PROVI durante un año, siendo aproximadamente la última vez que concurrieron en septiembre  del año anterior, toda vez que Marisol Fos y Alicia Navarro de esa institución les comunicaron que no era necesaria la continuidad del tratamiento y que ellas ya habían cumplido con su parte. Que el Sr. G. mantuvo algún tipo de tratamiento psicológico en la Unidad Sanitaria de Paso del Rey, el que por cuestiones laborales debió abandonar. A preguntas responden que supieron que desde el juzgado se los estaba citando, aunque nunca recibieron las citaciones. Acto seguido se les hace saber que la situación de sus hijos ha variado. A preguntas la Sra. M. responde que no está al tanto de la situación de H. y que sin perjuicio de ello el deseo de ambos deponentes es el de recuperar la custodia de H. y sus hermanos….”. (v. fs. 245 y vta.).(art.456 CPCC)

Con fecha 3/11/2010  Sra. Jueza de grado mantuvo escucha personal y directa con los menores D. y G., habiendo detectado que el primero evidencia un comportamiento no adecuado para su edad, ya que al ingresar al recinto se tira en le piso en posición fetal, tapándose la cabeza, mientras que el segundo se negó a entrar, permaneciendo fuera con el director del hogar. Asimismo, se dejó constancia de su intención de que H. M. sea trasladado a otra institución, e hizo saber las irregularidades que podrían estar ocurriendo en cuanto a los abusos denunciados por parte de otros menores (v. acta de fs. 248/249).

A fs. 252/257, se resolvió con fecha 19/11/2010: Revocar la guarda de los menores G. M. G., y D. J. G.  ejercida por los directivos del Hogar “Ruca Hueney”, y otorgar la guarda institucional de los nombrados a  la “Asociación Familias de Esperanza”. Asimismo, mantener la actual situación del menor H. H. M., bajo la guarda institucional del Hogar “Ruca Hueney”.

 A fs. 315 obra informe del Sec. del Juzgado de fecha 21-12-2010 haciendo saber que durante el transcurso de los últimos tres meses recibió a G. G. , por lo menos en tres oportunidades , quien le manifestó que quería recuperar a sus hijos y que había obtenido el alta terapéutica del PROVI, proponiendo  a su hija como guardadora .-(art.38 CPCC)

Con fecha 22/12/2011 la Perito Psicóloga del Cuerpo Técnico Auxiliar de la Responsabilidad Penal Juvenil, Lic. Viviana A. Maestri presentó la pericia realizada a los menores D. y G. (v. fs. 361/362).

A fs. 363/368 obran informes trimestrales realizado por la “Asociación Familias de Esperanza” a los menores.- 

A fs. 387 obra  copia de oficio del “Hogar Ruca Hueney” haciendo saber que el menor H. se negó a concurrir  a la audiencia convocada por SS y que sufrió una descompensación.

Se convoca otra audiencia para escucharlo, pero tampoco concurre (v. fs. 390).

A fs.  395 el Sec. del Juzgado da cuenta a través de un informe, que desde el día 11 de abril de 2011 los progenitores se encuentran en la vereda del juzgado junto a su bebé.(art.38 CPCC)

-Causa agregada nro. 5302. “M.J.E s/ Víctima de Amenazas”.

Se inicia por denuncia efectuada por G. E. P., progenitor de J. E. M., con fecha 19/03/2007, por ante la Comisaría de Moreno 1º, a través de la cual manifestó que en circunstancia en que su hijo visitó a su madre I. M., su pareja G. G., tomó del cuello al niño zamarreándolo y lo amenazó de muerte.

-Causa nro. 5322. “ MHA y Otro s/ Protección de Persona”.

La causa se inicia con fecha 12/04/2007, con la declaración de  I. E. M.,  quien manifestó que su hijo menor de edad H. N. M. de 9 años de edad, fue abusado cuando tenía 5 años, y que este  habría intentado abusar de otros niños. También que su otro hijo, J. E. M. de 13. se droga, y que por tales motivos, solicita intervención del tribunal para regula la situación, y también para manifestar que estaría dispuesta a que se los interne en alguna institución.  

A fs. 43 obra una pericia socio ambiental realizada con fecha 19/04/07, por la Asistencia Social Maria de los Angeles Aguilera en el domicilio de la Sra. M., progenitora de J. y H. M.., y la pareja de ella, G. G., de donde surge que:”…La progenitora de  H. afirma que este niño fue abusado sexualmente por T. O., padre de M., en 2003…Durante la entrevista mantenida con el niño M. H., surge la posibilidad de preguntarle sobre una notoria desviación en su tabique nasal y los hechos en los cuales se produjo respondió :   “…me lo hizo Pancho de una piña, era un viejo con el que mi mama me dejaba…me pegaba con un palo, me pateaba la cabeza, no me dejaba ir a la escuela…El aspecto habitacional presenta déficit en cuanto a mobiliarios destinados a H.…La vivienda impacta de manera negativa…Se evalúa en síntesis que las necesidades del grupo familiar conviviente no son cubiertas en forma satisfactoria…Se estima como un factor de protector presente en H., la interacción con el afuera desde una actitud de intercambio, que se traduce en la ruptura del secreto, indicador de violencia…Lo señalado hasta aquí respecto a los roles, fronteras, reconocimiento de la subjetividad, el valor de la palabra al interior del sistema familiar, corresponde con estructuras y dinámicas familiares posibles de encuadrarse en el Maltrato Infantil , y tanto el relato del niño , como las lesiones observadas pro la perito en el rostro lo visibilizan, pudiendo  inferirse en las categorías  de Abuso emocional grave y Abuso Físico Severo en cronicidad e intensidad . Por otra parte, las serias dificultades de la progenitora en cubrir las necesidades vitales del niño, suman a este diagnóstico preliminar la categoría de Negligencia por parte de la misma…Se entiende que el menor H. está atravesando una situación de alto riesgo social en su núcleo de convivencia …”. (art.474 CPCC)

-Causa nro.5380 “M.H.H s/ art. 276 del CC”.:

La causa se inicia por denuncia realizada por la progenitora de H. M., con fecha 13/04/2007, a fin de manifestar que el menor se ausentó de la casa y que desconoce su paradero .                                                                                                                                                                   

Con fecha 30/04/2007, a fojas 59  se dispuso como medida de abrigo el ingreso de H. N. M. al Centro de Protección Especial de Derechos del Niño Región Oeste a fin de su derivación a una institución acorde a su edad y demás circunstancias, y se mantuvo respecto de J. E. M. la situación de ese momento junto a su progenitor.

Finalmente cabe destacar que con fecha 29-11-2011 se recibieron en esta sala las actuaciones complementarias referentes a la situación de fuga del menor H. M., con el consecuente pedido de averiguación de paradero que se desprende de las mismas.- 

IV.- LA SOLUCIÓN.

4.1. He efectuado esta pormenorizada reseña de los antecedentes de esta causa, dado que pocas veces se nos presenta a los jueces la disyuntiva de tener que tomar decisiones tan importantes acerca de bienes humanos tan preciados, como el vínculo materno-filial y el paterno-filial y el sano desarrollo de la personalidad psicológica y social de un ser humano en formación. 

Tal decisión para la cual el derecho positivo nos brinda directivas y pautas orientadoras está, como pocas, determinada por las particulares y específicas circunstancias del caso sometido a decisión, que deben ser evaluadas detenidamente con la delicadeza y prudencia que la trascendencia del problema merece.

Todos los principios y valores que trata de resguardar la Convención Internacional de Derechos del Niño (ratificada por ley 23.849, y de jerarquía constitucional, art. 75 inc. 22 C.N.) se hallan en juego.

Por un lado, es clara la Convención en cuanto a que los Estados partes deben procurar que los niños, en la medida de lo posible, sean cuidados por sus padres (art. 7.1), debiéndose respetar su derecho a preservar su identidad, incluidas las relaciones familiares (art. 8.1), directiva que se completa con el deber de velar porque el niño no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos (art. 9.1). 

Pero al mismo tiempo, el tratado internacional hace una excepción a esto último cuando las autoridades competentes determinen, de acuerdo a la ley y los procedimientos aplicables, que tal separación es necesaria en el interés superior del niño, agregando: "Tal determinación puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el niño sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres..." (art. 9.1).

Es que el interés superior del niño es el principio rector de la Convención, que obliga a los Estados partes a que le brinden una atención primordial en todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos (art. 3.1).

4.2. La ley 26.061 de "protección integral de los derechos de los niños, niñas y adolescentes" (reglamentaria de la Convención y por ende de aplicación en todo el territorio de la República, con la salvedad de las normas meramente procesales), define el principio como la máxima satisfacción, integral y simultánea de los derechos y garantías reconocidos en la ley, y establece que rige en materia de patria potestad, pautas a las que se deben ajustar el ejercicio de la misma, filiación, restitución del niño, adopción, emancipación y toda circunstancia vinculada a ellas cualquiera sea el ámbito donde deba desempeñarse, agregando que "cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de los niños frente a otros derechos e intereses igualmente legítimos, prevalecerán los primeros" (art. 3).

Al definir los derechos de los niños, la ley pone especial acento en la preservación de las relaciones familiares, en el derecho a crecer y desarrollarse en su familia de origen, a mantener en forma regular y permanente el vínculo personal y directo con sus padres. 

Pero hace la salvedad del supuesto en que dicho vínculo amenazare o violare alguno de los derechos de los niños (art. 11, 2do. párr.). Asimismo, prescribe que sólo en los casos en que sea imposible y en forma excepcional tendrán derecho a vivir, ser criados y desarrollarse en un grupo familiar alternativo o a tener una familia adoptiva (art. 11, 4to. párr.).

La ley define las medidas de protección integral de los derechos de los niños (art. 33). En el art. 35 establece que deben aplicarse prioritariamente las medidas de protección que tengan por finalidad la preservación y el fortalecimiento de los vínculos familiares, y en el art. 37 que deben tender a que permanezcan conviviendo con su grupo familiar. A su vez, define las medidas excepcionales, como aquellas que se adoptan cuando los niños estuvieran temporal o permanentemente privados de su medio familiar o cuyo superior interés exige que no permanezcan en ese medio, medidas éstas que deben ser limitadas en el tiempo y que sólo pueden prolongarse mientras persistan las causas que le dieron origen (art. 39). 

El art. 41 establece los criterios con los cuales deben aplicarse tales medidas excepcionales, consistentes básicamente en la búsqueda de personas vinculadas a los niños por parentesco o afinidad, en caso de permanencia temporal en ámbitos familiares alternativos, preservar el vínculo con los hermanos, y en ningún caso que el fundamento de una medida excepcional sea la falta de recursos económicos, físicos o de programas del organismo administrativo.

4.3. La ley 13.298 de "promoción y protección integral de los derechos del niño", reitera similares principios y directivas (arts. 4, 32, 33, 34, 35 y cctes.).- 

4.4. Corresponde, entonces, determinar si en la presente causa se han respetado tales principios y criterios orientadores.

4.4.a) Con respecto a D. G. y a G. M.: como resulta de los antecedentes reseñados en el punto III , D. ingresó al Hospital Mariano y Luciano de la Vega de Moreno cuando tenía 45 días de vida,  con diagnóstico de presunta neumonía, pero al efectuarle los estudios pertinentes se le diagnóstico: traumatismo de tórax, que le provocó fractura de costillas y contusión pulmonar. Del relato de su madre, I. M., surgió que su compañero fue quien golpeó al niño, como así también que a menudo la maltrataba a ella,  y golpeaba a su otro hijo, motivo por el cual se requirió la presencia del menor G. M., y al revisarlo se constató que también presentaba fractura de costillas de días de evolución.

Ante esta situación ambos niños (D. de 60 días y G. de 18 meses), fueron internados en el hogar “Por los Pibes”,  junto a su madre, pero ésta decidió irse a vivir nuevamente con su pareja G. G. y progenitor de los niños. Luego, meses después se presentó espontáneamente en el Servicio Zonal de Promoción y Protección de Derechos del Niño de Moreno, junto a sus hijos de 7 meses y 2 años, manifestando que se fue de su hogar por padecer violencia física extrema por parte del nombrado G..  Cabe aclarar que, G., aún no ha sido reconocido por quien sería su progenitor, Sr. G. G.. 

Los menores fueron internados a mediados del año 2008 primeramente en el “Hogar Ruca Hueney” de Moreno y desde el día 24/11/2010 hasta la actualidad la guarda institucional está en manos de los directores del la “Asociación Familias de la Esperanza”, de Vicente López .

 Durante la mayor parte de este período no se tuvieron noticias  de la Sra. M., y del Sr. G., hasta el día de la celebración de la audiencia que obra a fs. 245 y vta., de fecha 1/11/2010 donde ambos manifestaron el deseo de recuperar a sus hijos.(art. 456 CPCC).- 

Posteriormente, con fecha 21/12/2010 el Sr. G. se presentó ante el juzgado manifestando en igual sentido (v. fs. 315). También existe en la causa un informe del Sr. secretario del juzgado de fecha 11/04/2011, el que da cuenta que ambos progenitores se encuentran en la vereda del juzgado junto a un bebé. (v. fs. 395).(art. 38 CPCC)

Lo cierto es que los maltratos físicos padecidos por los menores, no solo resultan claramente imputables al Sr. G., sino también a la Sra. M., ya que de acuerdo con lo que resulta de lo manifestado por la Lic. Calderone  los niños también habrían sido maltratados por ella (v. fs. 167/168).

 Es notable el desapego ejercido por la Sra. M., hacia todos sus hijos. Nótese que de sus propios dichos resulta que la mayoría de los niños, desde muy pequeños no viven con ella y muchos de ellos fueron entregados por su propia voluntad a otras familias sin tener más noticia (v. fs. 42). ( art. 456 CPCC)

4.4.b).- El descuido de la progenitora hacia H. M. fue mayor aún, toda vez que, resultó víctima de abuso sexual por parte de una pareja de su madre cuando tenia 5 años, y fue golpeado por una persona a quien ella dejaba sus hijos para que los cuide. El propio H. al preguntársele por la notoria desviación de su tabique nasal respondió: “me lo hizo Pancho de una piña, era un viejo con el que mi mamá me dejaba…me pegaba con un palo, me pateaba la cabeza, no me dejaba ir a la escuela…” (v. fs. 44 “in fine”, pericia obrante en  causa agregada nro. 5322).

 Y la propia progenitora  a fs. 42/44 de la causa principal - mas precisamente a fojas 43 -  manifestó:  “… H. M. de once años  de edad, se encontraría en un Instituto de la ciudad de La Plata del cual desconoce el nombre, que el menor está internado allí desde hace aproximadamente un año y medio, debido a que el niño había intentado abusar  de otros chicos, que el menor también habría sido  víctima de abuso por parte de una ex pareja de la dicente. Que la dicente no sabe nada de H. ya que perdió la dirección  del instituto donde está internado…”.  (el subrayado me pertenece).- (art. 456 CPCC).- 

De la pericia Psicológica obrante a fojas 123/125 de la cusa principal , resulta que se detectó en Hernán : “ …la existencia de indicadores verbales, gráficos y emocionales de que el niño ha padecido las fallas de las funciones familiares, en las modalidades de maltrato físico, de insuficiencia de cuidados y de aportes diversos y de abuso sexual infantil …”.(art. 474 CPCC)

 Es indudable que toda esa lamentable situación ha conllevado al retraso en cuanto a su desarrollo intelectual, madurativo y afectivo  el cual se encuentra muy descendido con respecto a su edad cronológica.- 

 4.4. c).-  Finalmente destaco en referencia al menor J. M., quien en la actualidad tiene 17 años de edad que devienen firmes e inmodificables para este Tribunal los fundamentos dados en la sentencia apelada por la Sra. Jueza de grado, toda vez que no existe agravio alguno con respecto a la situación del menor  J. (arts. 261 , 266 “in fine” y concordantes m, del CPCC).

  4.5. La declaración del estado de desamparo y en condiciones de adoptabilidad dispuesta por la juzgadora presupone,  la pérdida de la patria potestad de los padres. 

Ello , de acuerdo al art. 307 del C.C., se produce en lo que aquí interesa por el abandono que hiciere el progenitor de su hijo o cuando quede bajo la guarda o sea recogido por un tercero (inc. 2), o cuando pusiere en peligro la seguridad, la salud física o psíquica o la moralidad del hijo mediante malos tratamientos , ejemplos perniciosos, inconducta notoria … (inc. 3).

Sumado a  estas situaciones que se han dado en autos, es dable destacar un hecho de suma importancia evaluado oportunamente por la sentenciante de grado - la situación del joven J. M. -, el cual no ha sido materia de agravios por los apelantes, por lo que deviene firme e inmodificable para este Tribunal (doctrina artículos 260, 261 y 266 in fine del CPCC).-

 Cabe resaltar que el estado de abandono ha tenido y tiene una particular consideración en la legislación civil de fondo, es decir que el abandono con la caracterización de la conducta humana a través de la acción u omisión, importan la abdicación voluntaria y maliciosa del plexo de potestades emergentes del instituto de la patria potestad para  los investidos por la ley para ejercerla.-

Las obligaciones emergentes de la patria potestad son personalísimas, indelegables, intransferibles, si el padre o la madre o ambos  abdican de ellas, no se los puede premiar con una leve sanción. (art. 307 inc. 2º Código Civil )

V.- Ante esta particular situación, menester es preguntarse cuál es el interés superior de los niños D., G., H. y del joven J., si  como reza el art. 3 "in fine" de la ley 26.061, cuando existe conflicto entre los derechos e intereses de los niños frente a otros derechos e intereses igualmente legítimos, deben prevalecer los primeros.

La Corte Suprema de Justicia de la Nación en dos sentencias recientes ha tenido oportunidad de precisar el alcance del principio del interés superior del niño contenido en la C.I.D.N. (""S., C. s/ adopción" [Fallo en extenso: El Dial AA2C2F] " del 2/08/05, pub. en E.D. del 6/09/05, y " "A., F. s/ protección de persona" [Fallo en extenso: El Dial AA3BDB] " del 13/03/07). Dijeron los Ministros Fayt, Zaffaroni y Argibay en el primero de estos fallos: "...esta regla jurídica que ordena sobreponer el interés del niño a cualesquiera otras consideraciones tiene, al menos en el plano de la función judicial donde se dirimen controversias, el efecto de separar conceptualmente aquel interés del niño como sujeto de derecho de los otros sujetos individuales o colectivos, incluso, llegado el caso, el de los padres. Por lo tanto, la coincidencia entre uno y otro interés ya no será una situación normal y regular pero contingente que, ante el conflicto, exigirá justificación puntual en cada caso concreto. Así, en una controversia entre progenitores y adoptantes acerca de lo que más conviene al interés del niño, la premisa de que es mejor para este último la convivencia con los primeros no puede ser tomada como una verdad autoevidente. Hacerlo no sólo es una petición de principio (pues afirma en la premisa lo mismo que se pretende demostrar), sino también una desconocimiento del principio jurídico supralegal que marca la independencia conceptual del interés del niño respecto del de toda otra persona. Ello no significa, insistimos, aceptar la desmesura de que el niño no necesite del amor, cuidado y respeto de su madre y padre, sino solamente que, desde el punto de vista del derecho, es una persona con intereses diferenciados que pueden coincidir con, pero no se reducen a los de sus mayores".

Aplicando estas directivas (reiteradas en el segundo fallo citado) al caso de autos, no me cabe duda que, la sentencia apelada logra proteger el interés superior de los niños D., G., H. y del  joven J..

                   En consecuencia , a pesar del esfuerzo y dedicación de la Dra. Cardozo - patrocinante de la Sra. M. y el Sr. G. en estos obrados -,  analizadas que fueron las pruebas unas con otras y todas entre si , cabe concluir que los progenitores apelantes han colocado a los niños G. L. M.; D. J. G.; H. N. M. y al joven J. E. M. ( por el cual no apelaron ) en un  estado de abandono al encontrarse debidamente probado el desamparo moral y material en forma continua, evidente y manifiesta .-  ( artículo  384 del  CPCC)

Comportamiento este que no es nuevo y que también se observa con respecto a los menores L. F. M. (quien vive con los padrinos de los cuales la Sra. M. desconoce el apellido y que hace un año que no la ve según declaró  el 26-11-2008) y M. M. M. que le fue entregado a unos conocidos que son gitanos S. y su mujer, según declaración de la citada en esa fecha (ver fojas 10 de este voto ).-      

Por lo expuesto es que propongo al acuerdo que se confirme la resolución apelada; sin costas de Alzada, en atención a la índole de la cuestión  (artículos 307, 310 , 317  concordantes y coincidentes del Código Civil y leyes 13.298 ; 23.849 ; 24.779 y 26.061 y artículos 68 y su doctrina , 384, 456 y 474  conc. y coinc.  del C.P.C.C.).- 

                       Ello , claro está , sin desconocer la situación de fuga del menor H. M., con el consecuente pedido de averiguación de paradero que se desprende de las actuaciones complementarias recibidas en esta Sala III, con fecha 29/11/2011; en el caso de hallarse el nombrado menor, deberá propiciarse, en la instancia de origen el acercamiento, contacto y revinculación de los hermanos menores motivo de la presente, con la participación y previa evaluación de un equipo técnico interdisciplinario, a través de los Servicios Zonales de Promoción y Protección de Derechos de la Niñez de las localidades de Moreno y de Vicente López , todo ello con la intervención y supervisión  del Sr. Asesor de Incapaces.- 

     Con respecto al agravio referente a que  se transfiera la presente causa al juzgado de familia que se encuentre en turno y corresponda según la jurisdicción, cabe hacerle saber a los apelantes que el art. 89 de la ley 13.634 dispone que los jueces de menores (llamados ahora por ley Jueces de Garantías del Joven  y Jueces de Responsabilidad Penal Juvenil) deben intervenir en las causas que poseen en trámite hasta su efectiva finalización.-

 A mayor abundamiento se le hace saber también a los quejosos que la fecha de puesta en funcionamiento del Juzgado de Familia de Mercedes  fue el 1-02-2009 (Resolución 3130/08 SCBA) y que no existiendo ningún órgano del Fuero de Familia en este Departamento - hasta dicha fecha - los casos como el que es objeto de autos , eran atendidos por los Juzgados de Menores.-

Consecuentemente se rechazan la totalidad de los agravios de los apelantes.- 

 Por las razones dadas, VOTO POR LA AFIRMATIVA.

A LA MISMA PRIMERA CUESTION PLANTEADA ,  El Sr. Juez Dr. Luis María Nolfi, aduciendo análogas razones, dio su voto POR LA  AFIRMATIVA.-

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, el señor juez doctor  Carlos Alberto Violini  dijo:

Atento a la forma como ha quedado resuelta la cuestión anterior, el pronunciamiento que corresponde dictar es el de:                    

1) CONFIRMAR la sentencia de fs. 401/450 en todo cuanto fue materia de recurso de apelación y agravios;  sin costas de Alzada en atención a la índole de la cuestión (doctrina articulo 68 del CPC).

                   2)  Sin desconocer la situación de fuga del menor H. M., con el consecuente pedido de averiguación de paradero que se desprende de las actuaciones complementarias recibidas en esta Sala III, con fecha 29/11/2011; en el caso de hallarse el nombrado menor, deberá propiciarse, en la instancia de origen el acercamiento, contacto y revinculación de los hermanos menores motivo de la presente, con la participación y previa evaluación de un equipo técnico interdisciplinario, a través de los Servicios Zonales de Promoción y Protección de Derechos de la Niñez de las localidades de Moreno y de Vicente López , todo ello con la intervención y supervisión  del Sr. Asesor de Incapaces.-

                   3) Desestimar el pedido de remisión de la presente causa al juzgado de familia que se encuentre en turno y corresponda según la jurisdicción.-
 ASI LO VOTO.-

 A LA MISMA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, El Sr. Juez Dr. Luis María Nolfi, aduciendo análogas razones, dio su voto también en el mismo sentido.

Con lo que se dio por terminado el acuerdo, dictándose la siguiente 

S E N T E N C I A

Mercedes,          07   de Febrero de 2012.-

Y VISTOS:

CONSIDERANDO:

Que en el Acuerdo que precede y en virtud de las citas legales y jurisprudenciales , ha quedado establecido que la sentencia dictada a  fs. 401/450 debe ser confirmada.

POR ELLO y demás fundamentos consignados en el acuerdo que precede se resuelve:

                   1) CONFIRMAR la sentencia de fs. 401/450 en todo cuanto fue materia de recurso de apelación y agravios;  sin costas de Alzada en atención a la índole de la cuestión.

                   2)  Sin desconocer la situación de fuga del menor H. M., con el consecuente pedido de averiguación de paradero que se desprende de las actuaciones complementarias recibidas en esta Sala III, con fecha 29/11/2011; en el caso de hallarse el nombrado menor, deberá propiciarse, en la instancia de origen el acercamiento, contacto y revinculación de los hermanos menores motivo de la presente, con la participación y previa evaluación de un equipo técnico interdisciplinario, a través de los Servicios Zonales de Promoción y Protección de Derechos de la Niñez de las localidades de Moreno y de Vicente López , todo ello, con la intervención y supervisión del Sr. Asesor de Incapaces.-

                   3) Desestimar el pedido de remisión de la presente causa al juzgado de familia que se encuentre en turno y corresponda según la jurisdicción.-
REGISTRESE , NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.-

Fdo. Carlos Alberto Violini. Juez. Luis Maria Nolfi. Juez. Carlos Lorenzo Illanes. Secretario.- 
