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En la ciudad de Dolores, a los quince dias del mes de
octubre del afio dos mil quince, reunida la Excma.
Cédmara de Apelacidén en lo Civil y Comercial de este
Departamento Judicial, en Acuerdo Ordinario, con el
objeto de dictar sentencia en causa N° 94.748,
caratulada: "G., R. D. C. S/ INC. DE
APELACION EN LOS AUTOS "G., R. D. C. c/
G., R. S. S/ DENUNCIA", votando las Sefioras
Juezas segun el siguiente orden: Doctoras Maria R.
Dabadie y Silvana Regina Canale.

El Tribunal resolvié plantear vy votar las
siguientes:

CUESTTIONES

la. ;Resultan ajustadas a las constancias de la
causa las decisiones de fs. 17/20 y 1927

2a. ;Qué sentencia corresponde dictar?

VOTACION

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA LA SENORA JUEZA

DOCTORA DABADIE DIJO:

I. Llegan las actuaciones para conocer del
recurso de apelacidén deducido a fs. 31/39 por la
accionada R. S. G. contra el decisorio de

fs. 18/21 wvta., a su tiempo hizo lo propio la actora



R. C. G. al articular su recurso a fs.
196 contra la aclaratoria de fs. 192.

El primero de los ataques resultd concedido a
fs. 40 primer péarrafo, obra su fundamentacidén a fs.
49/53 en tanto merecidé la respuesta de la accionante a
fs. 66/68. En cuanto al segundo lo fue a fs. 199 primer
parrafo, el memorial sustentario luce a fs. 201/203 vy
adviene contestado a fs. 205/214.

II. Ley aplicable.

Los recursos que han de abrir la competencia
revisora de esta instancia se han deducido contra
decisiones jurisdiccionales dictadas en forma
precedente a la entrada en vigencia del CCCN, por ello
es necesario determinar la ley aplicable a cuestiones
del derecho de familia que involucran el de menores. En
este caso se trata de una de las consecuencias de la
responsabilidad parental, el cuidado personal de R.S.B.
(art. 648 CCCN).

No tengo dudas que la ley aplicable es 1la
contenida en el CCCN, sin perjuicio del principio
general de irretroactividad que fija el art. 7 de ese

cuerpo normativo. Ello asi por dos razones; la primera
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porque las derivaciones o efectos de las relaciones
juridicas de familia, en este proceso materno-filial,
se presentan como situaciones no agotadas pues su
naturaleza dindmica asi lo impone y la segunda en tanto
los nuevos paradigmas que se normativizan tienen su
visidédn puesta en la tutela de la persona humana y en
ese contexto genérico la de los mas débiles entre 1los
que se incluyen los menores.

Sabido es que el Jjuez aplica la 1ley que
corresponde, aun cuando las partes guarden silencio
sobre el tema, pues es una cuestidén de derecho -iura
novit curia-, por 1lo tanto en este sendero en este
proceso de restitucién de menor resulta aplicable el
CCCN.

IIT. Cuestiones procesales previas.

Ante ciertas irregularidades de naturaleza
procesal que se advierten en este expedientillo formado
por imperio del art. 250 inc. 2  CPCC, resulta
pertinente realizar algunas consideraciones a fin de
que en el futuro no se repitan, pues en su medida
podrian causar perjuicio a los nifios, nifias o

adolescentes involucrados en diferentes procesos.
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1. Remisién de 1la causa principal y del
expedientillo del art. 250 inc. 2 CPCC.

Esta causa se corresponde con el Incidente de
Apelacién gque manda formar el art. 250 inc. 2 CPCC,
cuando los recursos de apelacidn estuvieran destinados
a cuestionar dos sentencias interlocutorias y fuera
concedido en relacidén con efecto devolutivo (ver fs. 40
y 199).

Llegaron en igual fecha (03/08/2015) 1los autos
principales caratulados “G., R. C. c/

G., R. S. s/ DENUNCIA”, estos que debian

quedar en el o6rgano Jjurisdiccional interviniente para
el cumplimiento de 1lo decidido en la sentencia
interlocutoria dictada con fecha 27/02/2015 y realizar
el seguimiento de la revinculacién del nifio R.S.B. al
nicleo monoparental materno.

La remisién de ambos expedientes no sélo
conlleva el incumplimiento de la norma procesal
indicada sino que puede causar dafio a R.S.B. pues el
6rgano Jjurisdiccional se ha desprendido de todas las
constancias que posibilitarian como sefialé el proceso

de revinculacidn con su progenitora.
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Por las razones dadas se recomienda a la iudex a quo
dar cumplimiento con las mandas procesales de modo
adecuado, sobre manera cuando se encuentre involucrado
el derecho de menores (art. 706 inc. c CCCN).

2. Recurso de apelacién interpuesto a fs. 196.
Concedido a fs. 199.

Sabido es que la Jjurisdiccidén de alzada se abre
en funcidén del recurso de apelacidn concedido (SCRA,
2/9/80), “Resefia”, 1980, p. 249, n° 614), radicada la
causa ante esa instancia se inicia su conocimiento por
el Tribunal integrado en debida forma.

Asi le corresponden un conjunto de deberes,
facultades y limitaciones que van desde el examen de la
admisibilidad del recurso que fuera concedido en la
primera instancia, hasta pronunciarse sobre el fondo de
la cuestidén (arts. 254, 272 CPCC).

De alli que la primera misién de la alzada es
relevar la admisibilidad del recurso concedido por el
iudex a quo: examinar si la resolucidn es apelable, si
el quejoso tiene calidad de parte legitima, asi como
también si lo ha deducido en tiempo. Los Jjusticiables,

en consecuencia, no pueden disponer al respecto, sino
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que, por el contrario deben observar lo dispuesto por
el ordenamiento y recaudos formales de admisibilidad.
El orden de las apelaciones hace a 1los derechos
absolutos, es decir, “al orden publico” (CC0203,
23/3/93, “Jurisprudencia”, n° 3, p. 127).

Por Ultimo he de seflalar que la providencia que
otorga o deniega la apelacién, como principio general
no es susceptible de recurso de revocatoria, ni
modificable de oficio, ni atn a peticidn de parte.

A fs. 196 R. C. G., actora en
autos, con patrocinio letrado interpuso recurso de
apelacidén directa con "“..la resolucidén de fecha 27 de
Febrero de 2015, la que dispone la restitucion de..”, el
que fuera concedido a fs. 199 en relacién y con efecto
devolutivo.

La resolucidén apelada es la correccidn oficiosa
de la parte dispositiva de la sentencia interlocutoria
de fs. 188/191, de modo puntual se aclard el nombre de
la madre del nifio R.S.B.; ello sin sita normativa
alguna por lo gque se ha incurrido en otro error
procesal. El Jjuzgado de origen manddé anoticiar a 1la

recurrente de la aclaratoria en forma conjunta con la
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sentencia indicada vy registrar en relacidén a ella
(arts. 36 inc. 3, 161, 166 inc. 2 CPCC).

Ahora bien con rigor de verdad lo Unico que de
modo evidente pretende recurrir la sefiora G. es la
aclaratoria de fecha 27/02/2015 nada dice de Ila
sentencia del 25/02/2015, <cuando en realidad esta
ultima debid haber sido objeto del recurso pues en ella
se encuentra la fundamentacidén de la decisidn en tanto
que la correccidén afecta sdblo a la parte dispositiva
del decisorio. Es asi que técnicamente corresponderia
declarar mal concedido el recurso de fs. 192, no
obstante por las razones que daré el recurso se ha de
declarar admisible.

Resulta destacable por su parte que la cuestidn
de fondo planteada se refiere al estado actual de un
menor de edad, razdn esta que hace emerger impolutas
las normas vigentes sobre el tema, en particular su
columna vertebral, me refiero a la Convencidén sobre los
Derechos del Nifio (arts. 75 inc. 22 CN y 3.1 de 1la
Convenciédn) .

Rechazar el intento apelatorio con pie en un

hito de naturaleza procedimental, teniendo en
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consideraciédn los derechos gque se intenta proteger, nos
haria incurrir en un excesivo rigor de las formas, que
tengo pleno conviccidédn merecen ser flexibilizadas de
modo excepcional en el sub lite.

Este criterio lo hube de dejar sentado al emitir
el voto pre opinante en 1la Causa B. (n° 90411,
Sentencia del 23/06/2011) de este Tribunal, el que en
la actualidad encuentra mayor sustento en las normas de
naturaleza procesal que incluye en los articulos arts.
705 y 706 incs. a y c¢ del CCCN.

Merece que realice aquli un paréntesis para
seflalar que como es sabido la redaccidédn de los cddigos
de procedimientos integran la materia que la
Constitucién Nacional delega en las provincias, sin
perjuicio de que la Corte Suprema de la Nacidén se ha
pronunciado a favor de su constitucionalidad. En el
caso que me ocupa, comparto el criterio de
considerarlas como un andarivel de base para la
efectividad de los derechos de los menores en todo el
territorio de la replblica. En el ambito provincial se
refuerza esa posicidén con el arts. 15 y 36 inc. 2 C.

Prov. en referencia a la tutela Jjudicial efectiva vy
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continua y a la nifiez (art. 18 CN, CCdédigo Civil y
Comercial de 1la Nacidén, Anotado, pags. 630/632, Ed.
Thomson Reuters La Ley, Bs. As., 2015).

Desde tales oépticas a fin de no tornar ilusorio
el derecho del menor a gue Su superior interés sea
protegido, méxime cuando de las manifestaciones de la
actora recurrente se encontraria comprometida su salud
y normal desarrollo, considerando de modo muy especial
la doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién referida a que en los casos en gque se trate
de alguna manera de resguardar aquel principio, atafie a
los Jjueces Dbuscar soluciones que se avengan con la
urgencia y la naturaleza de las pretensiones, debiendo
encauzar los tramites por vias expeditivas y evitar que
el rigor de las formas pueda conducir a la frustracidn
de derechos que cuentan con particular tutela
constitucional; si mi opinidén es compartida en este
excepcionalisimo caso corresponde admitir el recurso de
apelacién deducido a fs. 196 contra la sentencia de fs.
188/191 y su aclaratoria de fs. 192 (CSJN; Fallos
324:975 y 327:5210; “Q., N. B. s/ recurso

de amparo medida de no innovar” C 18-07-2006; “Q.,
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M. J. y otros ¢/ C. y otros”, Sent. del
01-06-2004) .

IIT. Tratamiento de los recursos interpuestos.
El eje de tratamiento de los recursos deducidos (fs. 31
y 196) resulta prima facie cronoldgico, mas en este
proceso por la repercusién que han de tener el 1libelo
de fs. 198 y los dichos del menor R.S.B. vertidos en la
audiencia celebrada ante este érgano Jjurisdiccional, de
la que da cuenta el acta de fs. 229; corresponde
alterar aquel vy dar tratamiento al deducido por la
actora G. en primer término.

1. Recurso contra la sentencia interlocutoria de
fs. 188/191.

La actora, abuela materna de R.S.B.; se agravia
por cuanto considera que la restitucidén del menor a la
demandada no considerd gque el menor no tuvo contacto
con esta, que pasd casi un afio sin que se vieran y gue
en dicho contexto se ordendé la restitucién cautelar sin
tener presente el estado de salud mental de G.. Que
resulta necesario el informe de un profesional iddneo
en la materia, que ponga luz acerca de la medicacién

que debe tomar o bien en su caso si estan dadas las
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condiciones suficientes para que el nifio pueda convivir
con la madre.

En relacién al andlisis de los agravios vertidos
por la actora a fs. 201/203, de acuerdo con lo
acreditado en la causa se adelanta que no surge en modo
alguno que la progenitora del nifio, R. S.

G., sea 1nepta para ejercer los derechos que le
asisten y cumplir con los correlativos deberes que la
responsabilidad parental le impone, en orden a la
restitucién cautelar ordenada fs. 188/191 y 192 (arts.
638, 639, 641, 646 y cctes. del CCCN).

Resulta pertinente seflalar que la
responsabilidad parental difiere del antiguo concepto
de patria potestad, en el sentido que ya no se trata de
la idea de los hijos como objeto de proteccidn, sino
como sujetos de derecho en desarrollo, inmersos en una
realidad que se sustenta en el principio de
democratizacidén de la familia y de la concepcidn de 1los
nifios en calidad de sujetos plenos de derechos.

Este concepto a la vez se basa en el art. 5 de
la CDN que alude en primer término a las

“responsabilidades” de los padres y més aun en el
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ambito nacional al art. 7 de 1la ley 26.061 que se
refiere a 1la ‘“responsabilidad familiar”; términos vy
conceptos que recoge el CCCN en plenitud.

Esta denominacidén se relaciona con la idea de
contencidédn y acompafiamiento que los progenitores deben
ejercer en interés de los hijos, teniendo como limite
el principio de su autonomia progresiva.

Se debe distinguir entre la titularidad y el
ejercicio de la responsabilidad parental; siendo que
mientras que la titularidad refiere al conjunto de
deberes y derechos que tienen en su caracter de
representantes legales, el ejercicio se traduce en la
puesta en préctica de aquellos.

En este camino, teniendo en cuenta el ultimo
aspecto reseniado, es que debe valorarse el plexo
probatorio producido en la causa a fin de tener o no
por acreditados los hechos que fueran expuestos por la
actora al denunciar actos de violencia por parte de la
demandada.

De los testimonios vertidos a fs. 41/47, como
asi también del informe psicoldégico de fs. 104/10¢6,

emerge que la cuestidén medular de la problemdtica
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familiar evidenciada, radica en la mala relacidén entre
la actora y la demandada -madre e hija-, y no asi en
torno a un real y probado mal desempefio de esta Ultima
en su rol de madre que Justifique o fundamente la
pretensidén actoril, es decir que se desplace el
ejercicio de la responsabilidad parental en su
manifestacidén como cuidado personal, de la progenitora
a la abuela materna del nifio R.S.B..

Igual sentido lleva el informe socio ambiental
de fs. 129/130, a través de la conclusién de la Lic.
R. que da cuenta de la conflictividad existente
entre madre e hija, haciendo hincapié en la existencia
de un vinculo severamente deteriorado.

No hace referencia alguna a las condiciones de
habitabilidad del domicilio de la accionada ni a su
descalificable calidad ©personal en detrimento del
cumplimiento del ejercicio cabal de la responsabilidad
parental que le compete.

Por su parte el psicdlogo J. O. R.,
informa que la demandada concurre a la asistencia

terapéutica en forma regular “implicandose
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subjetivamente en la elaboracién de las situaciones
traumaticas que ha padecido” (v, fs. 168).

De lo expuesto emana que se ha probado que en

modo alguno puede descalificarse, como se dijo, a R.
S. G. para ejercer su rol materno, o}
argumentar que el deseo que tiene de recuperar a su
hijo esté basado en una mera expresién de voluntad
subjetiva, sin hechos concretos que lo avalen (arts.
375, 384, 474 CPCC).

No puede dejar se seflalarse si bien el nifio
R.S.B. ha convivido con su abuela materna, ello ha sido
en forma intermitente y por cuestiones estrictamente
laborales de su madre, quien ha tenido que dejarlo al
cuidado de aquella en forma obligada, sin voluntad de
hacerlo con carécter definitivo y menos de abandono.

En ese rumbo G. adujo que, a fin de poder
hacerse cargo de R.S.B., ha elegido para laborar el
horario de 18 a 24 hs., por cuanto ese turno le brinda
tiempo suficiente para cumplir con los requerimientos
de su hijo en el diario vivir (fs. 130).

Antes de comenzar el tratamiento de los agravios

de la actora G., sefialé que la audiencia celebrada
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con fecha 29/09/2015 (fs. 229) a la que asistidé R.S.B.,
habia tenido como resultado algunos hechos que tendrian
impacto en este voto. El nifio que es por naturaleza
locuaz manifestd con claridad que estaba viviendo con
su madre desde hacia tiempo, extremo que acreditd 1la
restitucién cautelar como asi que en la actualidad vive
con su madre y un hermano menor mostrandose en todo
momento cémodo en ese contexto monoparental materno.

Si bien es cierto que esta decisidn restitutiva
tiene caracter cautelar no lo es menos gque al no
haberse probado la conducta que la actora imputd a la
accionada, no resulta aconsejable que R.S.B. sufra una
nueva modificacién de su statu quo, por lo gque debe
confirmarse la decisidén de la instancia de origen en
clara proteccidédn del superior interés del menor. Es que
en cuestiones como la de autos, el referido interés es
el que debe prevalecer por sobre cualquier otro,
debiendo ser respetado el statu quo adquirido a fin de
no ocasionar un perjuicio mayor que podria configurarse
al llevarse a cabo un cambio abrupto e injustificado en

su cotidianeidad (arts. 1, 2, 9, 18, 19 CDN).
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Como ultimo parrafo de esta parcela es mi deber
recomendar a las partes de este proceso -—actora vy
demandada- cumplir con la asistencia a wuna terapia
psicoldgica de acompafiamiento para reparar en alguna
medida el vinculo madre-hija que se encuentra
fracturado, y es por demds evidente que esa fractura
repercute en el menor R.S.B. que se ha transformado en
un hito de disputa en clara afectacidén de su superior
interés.

2. Recurso interpuesto a fs. 31/39. Concedido a
fs. 40.

Se agravia la progenitora a fs. 49/53 por
considerar que la restriccidén de acercamiento dada y la
guarda provisoria otorgada en el marco de la ley 12.569
y su modificatoria ley 14.509, no gozan de 1los
presupuestos sustanciales necesarios que hacen viable
lo dispuesto. También argumenta en su favor que el
decisorio en crisis no tuvo en cuenta el 1interés
superior del menor al inobservar el vinculo materno
filial, wviolando los principios constitucionales del
debido proceso y defensa en Jjuicio, ademds de atentar

contra derechos personalisimos y de orden publico.
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Sin perjuicio de la argumentacidén vertida por la
recurrente es lo cierto que al presente teniendo en
cuenta la fecha del decisorio atacado (11/04/2014; v,
fs.18/21) 1lo apelado ha sufrido impacto desde dos
angulos; el primero la abstraccién producido por el
transcurso del tiempo y el segundo la confirmatoria de
la cautelar de restitucidn que supra se decide, que por
otra parte y ante el efecto como se ha concedido el
recurso ya se ha producido.

Las razones seflaladas hacen que la intervencién
de la Alzada en cuanto al recurso de fs. 31/39 devenga
inoficiosa.

IV. COSTAS.

Las costas de esta instancia se deben imponer
con relacién al recurso de fs. 49/53 en el orden
causado atento la forma en gque se ha decido y respecto
del recurso de fs. 196 a la recurrente en su condicidn
de vencida (art. 68 CPCC).

VOTO POR LA AFIRMATIVA

LA SENORA JUEZA DOCTORA CANALE ADHIRIO AL VOTO

PRECEDENTE POR SUS FUNDAMENTOS.
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A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA LA SENORA JUEZA

DOCTORA DABADIE DIJO:

Por los argumentos dados, citas legales vy
jurisprudenciales propongo al Acuerdo; declarar
inoficiosa la intervencién de esta instancia con
relacién al recurso deducido contra la interlocutoria
de fs. 31/39. Declarar admisible el recurso de fs. 196
y en su consecuencia confirmar la restitucidn cautelar
del menor R.S.B. a su madre dispuesta a fs. 188/191 vy
su aclaratoria de fs. 192. Las costas se deben imponer
con relacién al recurso de fs. 49/53 en el orden
causado atento la forma en que se ha decido y respecto
del recurso de fs. 196 a la recurrente en su condicidn
de vencida (arts. 18, 75 inc. 22 CN; 15, 36 inc. 2
Const. Prov.; 1, 2, 3.1, 9, 18, 19 CDN; 7, 638, 639,
640 inc. b, 641 inc. b, 646, 648, 705, 706 inc. a y c
CCCN; 36 inc. 3, ©8, 1l6l, 166 inc. 2, 242, 250 inc. 2,
254, 272, 375, 384, 474 CPCC; 7 ley 26.061 y ley 12.569
y sus modificatorias).

Los honorarios de esta Alzada se regularéan
cuando lo hayan sido los de la primera instancia (art.

31 LHP).
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ASI LO VOTO.

LA SENORA JUEZA DOCTORA CANALE ADHIRIO AL VOTO

PRECEDENTE POR SUS FUNDAMENTOS.

CON LO OQUE TERMINO EL PRESENTE ACUERDO,

DICTANDOSE LA SIGUIENTE
SENTENCTIA

Por los fundamentos expuestos en el Acuerdo que
antecede, los que se tienen aqui por reproducidos, este
Tribunal resuelve declarar inoficiosa la intervencidn
de esta instancia con relacidén al recurso deducido
contra la interlocutoria de fs. 31/39. Declarar
admisible el recurso de fs. 196 y en su consecuencia
confirmar la restitucidén cautelar del menor R.S.B. a su
madre dispuesta a fs. 188/191 y su aclaratoria de fs.
192. Las costas se deben imponer con relacidén al
recurso de fs. 49/53 en el orden causado atento la
forma en que se ha decido y respecto del recurso de fs.
196 a la recurrente en su condicidén de vencida (arts.
18, 75 inc. 22 CN; 15, 36 inc. 2 Const. Prov.; 1, 2,
3.1, 9, 18, 19 CDN; 7, 638, 639, 640 inc. Db, 641 inc.
b, 646, 648, 705, 706 inc. a y ¢ CCCN; 36 inc. 3, 68,

161, 166 inc. 2, 242, 250 inc. 2, 254, 272, 375, 384,
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474 CPCC; 7 ley 26.061 % ley 12.569 y sus
modificatorias).

Los honorarios de esta Alzada se regularéan
cuando lo hayan sido los de la primera instancia (art.
31 LHP).

Registrese. Notifiquese. Devuélvase.

SILVANA REGINA CANALE

MARIA R. DABADIE

GASTON FERNANDEZ
Abogado Secretario
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