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(Expte. CJS 39.869/18 – Pérez)


(Tomo 231: 25/38)


Salta, 16 de diciembre de 2019.
 


Y VISTOS: Estos autos caratulados “P.T., M. B. VS. V., L. D. – RECURSO DE INCONSTITUCIONA-LIDAD” (Expte. Nº CJS 39.869/18), y

___________________________CONSIDERANDO:


1º) Que a fs. 239/240 vta. la Sala I de la Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial concedió el recurso de inconstitucionalidad deducido por el demandado a fs. 231/236 vta. contra el pronunciamiento de fs. 224/228 vta. que rechazó su recurso de apelación, confirmó la sentencia de fs. 179/181 vta., y estableció en forma expresa la obligación de informar y de colabo-ración en cabeza de ambos progenitores, de conformidad a los fun-damentos dados en el considerando VII de ese fallo.



El impugnante atribuye arbitrariedad manifiesta e invoca con-culcación de las garantías contenidas en los arts. 17, 18 y 75 inc. 22 de la Constitución Nacional y 18, 75 y 86 de la Constitución Provincial.


Afirma que el decisorio vulnera el interés superior del niño y la garantía del debido proceso, se aparta de la solución norma-tiva prevista para el caso, excede los límites de razonabilidad, padece de errores de gravedad extrema, desconoce prueba incorpora-da al proceso, omite pronunciarse sobre cuestiones oportunamente planteadas y decisivas para la solución del pleito, prescinde de la expresamente dispuesta por la ley con respecto al caso, y se basa en afirmaciones dogmáticas.



Indica que el fallo mantiene el “status quo” que en el presente caso se logró mediante la modificación violenta, ya que el entorno familiar de los menores estaba en la ciudad de Córdoba, de donde fueron llevados de un modo inconsulto por su progenitora.___

Manifiesta que la situación anómala señalada se materializó por el tiempo que insumió el proceso judicial, pero ello no purga el vicio por el cual los niños fueron trasladados clandestina-mente, modificando su centro de vida. 


Acota que se consideró gravitante la opinión de los menores obtenida en audiencia reservada a la que no pudo acceder, toda vez que no se le dio participación, y arguye que si bien ella es de gran importancia, no se debe olvidar que se trata de un régimen de capacidades progresivas no vinculantes, y que debe ser contrastada con otras evidencias probatorias, teniendo en cuenta la posible influencia que tiene la progenitora que impide el contacto y la comunicación con su parte como padre de los menores y la familia paterna.



Alega además que no se tuvo en cuenta las pruebas producidas en el expediente del juzgado de familia que se inició con anterio-ridad, y donde se manifestó su interés de reestablecer el “status quo” impedido por la madre de los menores.


Sostiene que el fallo contradice lo prescripto por el art. 653 inc. a) del C.C.C., dado que en todo el proceso ha quedado evidenciada la permanente obstaculización de la progenitora, la que no ha manifestado voluntad de acercar una propuesta de un régimen de comunicación razonable para que los niños puedan mantener un contacto fluido con él. En tal sentido señala que realizó presentaciones para compartir festividades y vacaciones con los hijos, obtuviendo respuestas negativas de la madre.



Dice que se lo privó de un contacto normal y saludable con sus hijos, y que el fallo ha soslayado establecer pautas para un plan de parentalidad, lo que lo coloca en un virtual estado de indefensión y conculca el derecho de los menores a tener comuni-cación con su padre, vulnerándose el interés superior del niño.


A fs. 256/261 presenta memoria el demandado; a fs. 262/263 vta. dictamina la Asesora General de Incapaces, y a fs. 267/268 vta. hace lo propio la señora Fiscal ante la Corte Nº 2, pronunciándose ambas por el acogimiento del recurso por los motivos que allí explicitan.
 


A fs. 269 se llaman autos para resolver, providencia que se encuentra firme.

2º) Que cabe señalar en forma liminar que la doctrina de la arbitrariedad es el medio para resguardar las garantías de la defensa en juicio y a un debido proceso, al exigir que las sentencias sean fundadas y constituyan derivación razonada del derecho vigente, con aplicación a las circunstancias comprobadas de la causa (esta Corte, Tomo 120:157; 196:1041, entre otros).


En consonancia con lo expuesto, corresponde determinar si lo decidido importa un tratamiento inadecuado y dogmático del plan-teamiento propuesto, es decir, si adolece de defectos que lo inva-lidan como acto jurisdiccional, no obstante referirse a cuestiones de derecho común y procesal (CSJN, Fallos, 301:1002; 310:1638).

En el caso, los agravios expuestos por el demandado en el recurso de inconstitucionalidad esencialmente se circunscriben a dos cuestiones.
 
La primera de ellas alude a la decisión adoptada por el juez de la anterior instancia (v. fs. 179/181 vta.), confirmada por la Cámara (v. fs. 224/228 vta.), de otorgar el cuidado personal uni-lateral de los menores A.R.V. y L.A.V. a la madre, sustentada en mantener el “status quo” en el lugar donde desarrollan sus acti-vidades, sin contrastar el plexo probatorio y la forma en que se desarrollaron los hechos. Asimismo cuestiona la audiencia llevada a cabo sin su participación, la que considera fue determinante para resolver del modo que se hizo.


El segundo agravio se refiere a la omisión de establecer un plan de parentalidad que permita mantener un contacto fluido entre el padre y sus hijos.



3º) Que dentro del esquema diseñado en el Código Civil y Comercial de la Nación, el art. 649 prescribe que cuando los progenitores no conviven, el cuidado personal del hijo puede ser asumido por uno de ellos o por ambos.



En el caso, la Cámara confirmó el fallo de primera instancia que otorgó el cuidado personal unilateral a la madre de los meno-res A.R.V. y L.A.V., con la obligación de información y colabora-ción de ambos padres.



La solución adoptada por los tribunales intervinientes, coincide en mantener el “status quo” en la ciudad de Salta junto a su progenitora donde se encuentra consolidado su centro de vida actual.
 _____Efectivamente, ello quedó corroborado esencialmente con los informes del colegio San Lucas (v. fs. 95) y el ambiental (v. fs. 117/118), que dan cuenta que los niños se encuentran escolari-zados, y que el menor L.A.V., que padece autismo severo, recibe las terapias correspondientes del equipo interdisciplinario.


No puede soslayarse que más allá del modo en que la madre trasladó a los menores a otra provincia debido a las divergencias que se suscitaron entre los progenitores con denuncias cruzadas por violencia familiar, conforme consta en la documentación reser-vada, en el caso, los pronunciamientos cuestionados ponderaron el interés superior de los menores, teniendo en cuenta esencialmente lo que manifestaron en audiencia privada.



El derecho de ser oído reconoce su fuente en la Convención de Protección de las Personas con Discapacidad y en la Convención sobre los Derechos del Niño (art. 12). También se encuentra en la ley de salud mental (Ley 26657), y en la de los derechos de los niños, niñas y adolescentes (arts. 3º, 24 y 27 de la Ley 26061), (Alterini, Jorge H., “Código Civil y Comercial Comentado”, La Ley, 2015, Tomo III, pág. 873).


Tal criterio fue receptado en el art. 707 del Código Civil y Comercial que prescribe que los niños, niñas y adolescentes tienen derecho a ser oídos en todos los procesos que los afectan direc-tamente. Además su opinión debe ser tenida en cuenta y valorada según su grado de discernimiento y la cuestión debatida en el pro-ceso._____________________________________________________________

Si bien en ese aspecto el demandado cuestionó que no se le dio la debida intervención en la referida audiencia, ello no fue impugnado en la oportunidad que tenía para hacerlo, y habiéndose realizado en presencia de la jueza, la defensora oficial y la secretaria del juzgado, no corresponde invalidarla.


En el caso se aprecia que la voluntad de los menores expresada en la entrevista, revistió particular importancia en la decisión adoptada, sin que pueda descalificarse a tenor de su contenido.



Por lo demás, no puede soslayarse que hace más de seis años que los niños residen en la ciudad de Salta, y siendo que su inte-rés superior es el que hoy debe protegerse, cualquier modificación del “statu quo” les causaría un daño de difícil reparación ulte-rior, ya que los menores no pueden estar sujetos a los vaivenes de la familia, y debe respetarse su centro de vida actual.


4°) Que la Corte Federal se pronunció en el sentido que los tribunales están obligados a atender primordialmente al interés superior del niño, sobre todo cuando es doctrina de la Corte que garantizar implica el deber de tomar todas las medidas necesarias para remover los obstáculos que pudiesen existir para que los individuos puedan disfrutar de los derechos reconocidos en la Convención (Fallos, 318:514), debiendo los jueces, en cada caso, velar por el respeto de los derechos de los que son titulares cada niña, niño o adolescente bajo su jurisdicción, que implica escu-charlos con todas las garantías a fin de hacer efectivos sus derechos (arts. 12.2 y 40.2.b de la Convención sobre los Derechos del Niño).



Bajo tales parámetros, y en virtud de la situación fáctica planteada, la solución adoptada de otorgar el cuidado personal unilateral a la madre de los menores no parece desacertada, te-niendo en cuenta además, que los progenitores viven en distintas provincias, lo que imposibilita el cuidado compartido.



5º) Que distinto tratamiento merece el agravio referido a la omisión de determinar un régimen de comunicación entre el progeni-tor no conviviente y los hijos.



Al respecto la Convención sobre los derechos del Niño en su art. 9.3 se refiere al mantenimiento de relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del niño.



Asimismo, en los términos del art. 652 del Código Civil y Comercial, se tiene que en el supuesto de cuidado atribuido a uno de los padres, el otro tiene el derecho y el deber de fluida comunicación con el hijo.



A su vez, en relación al régimen de cuidado personal unilateral a cargo de la madre, que es el que se dispuso en autos, siendo un supuesto excepcional, el art. 653 de ese cuerpo legal, en su inc. a), establece que el juez debe ponderar la prioridad del progenitor que facilite el derecho a mantener trato regular con el otro.


En el juego armónico de tales disposiciones legales fluye incuestionable el derecho del padre no conviviente con sus hijos, de tener un vínculo fluido en tanto no existan graves impedimentos que así lo ameriten.



6º) Que en el caso el tribunal ha brindado un tratamiento inadecuado a los agravios del recurrente respecto a su reclamo sobre el régimen de parentalidad que prescribe la ley.

En efecto se advierte que el padre a lo largo de este extenso proceso lo solicitó, no obstante ello fue soslayado tanto por el juez de primera instancia, como por la Cámara.


Con relación a ello, de las copias certificadas del Expte. Nº 1173837 (v. fs. 1/3) ofrecido como prueba (documentación reser-vada), surge que el señor V. interpuso demanda en la ciudad de Córdoba el 08 de febrero de 2013, solicitando una audiencia a fin de evitar que la señora Pérez Teseyra se traslade a otra pro-vincia con sus hijos, como asimismo para determinar la tenencia de los menores, régimen de visitas y cuota alimentaria, encontrándose vigente en aquel momento el código veleziano.


Además se tiene que el 23 de febrero de 2013 (copia de fs. 88 de esos autos) denunció hecho nuevo, y solicitó que se le res-tituya el vínculo con los menores y se otorgue la tenencia provi-soria. 


Así también, al contestar la demanda (v. fs. 38/41 vta. de estos autos), el recurrente manifestó que se encontraba imposibi-litado de ver a sus hijos. A fs. 103 peticionó un régimen de visi-tas provisorio, teniendo en cuenta la proximidad de las fiestas de fin de año.


Con la entrada en vigencia del Código Civil y Comercial, el padre adaptó su pretensión a los términos de dicha normativa, y requirió se disponga un plan de parentalidad provisorio a fin de tener contacto con sus hijos hasta que se resuelva la cuestión de fondo (v. fs. 121/122), pedido que luego fue ratificado con carác-ter de preferente trámite (v. fs. 126). Dicha petición fue confir-mada al formular alegato el demandado (v. fs. 169/170).

7º) Que en el caso se aprecia que el planteo efectuado por el progenitor referente a la implementación de un régimen de parentalidad fue abordado por la Cámara en forma dogmática, sin brindar una solución plausible a su reclamo. 



El temperamento así adoptado por el tribunal devino arbitra-rio, ya que al proceder de ese modo la sentencia no ha dado res-puesta a todos los argumentos expresamente llevados a su conoci-miento, entre los cuales cabe mencionar los del apelante tendien-tes a obtener un adecuado régimen de comunicación con el fin de reestablecer el vínculo con los hijos.
 

8º) Que aún cuando los jueces no están obligados a tratar todas las cuestiones que les sean sometidas, sí deben examinar aque-llas que sean convenientes para la adecuada solución del litigio, resultando descalificable, como actos judiciales válidos, las sen-tencias que omiten pronunciarse sobre las cuestiones oportunamente propuestas y conducentes para la decisión del caso o que lo hacen mediante breves afirmaciones genéricas sin referencia a los temas legales suscitados en la causa y concretamente planteados en los agravios (CSJN, Fallos, 307:2198 y sus citas; esta Corte, Tomo 112:895; 118:299).



En atención a tales pautas lo decidido en la Cámara ha frustrado, sin razón valedera, el derecho del impugnante a obtener la tutela jurisdiccional de su pretensión, toda vez que no ofrece una adecuada respuesta a su específico planteo.



La Corte Suprema de Justicia de la Nación encuadra dentro del concepto de sentencia arbitraria a aquella que no se pronuncia razonablemente sobre los agravios expuestos por el recurrente y carece del examen crítico de problemas conducentes para la solu-ción del litigio, con grave violación del principio de congruencia ínsito en la garantía a un debido proceso justiciable (doctrina de Fallos, 310:1764; 322:2914).



De lo analizado, surge la configuración de un supuesto de privación de justicia que coloca al recurrente en absoluto estado de indefensión, al privarle de toda posibilidad de obtener un pronunciamiento jurisdiccional sobre su pretensión. En razón de lo expuesto, cabe concluir que la sentencia de la Cámara satisface sólo en apariencia la exigencia de adecuada fundamentación, y provoca la vulneración de derechos garantizados constitucional-mente, lo que la torna descalificable como acto judicial. 

9º) Que por ello corresponde hacer lugar parcialmente al recurso de inconstitucionalidad interpuesto a fs. 231/236 vta. y, en consecuencia, revocar el punto I de la parte dispositiva de la sentencia de fs. 224/228 vta. ordenando que bajen los autos a la Sala que por turno corresponda para la emisión de un nuevo pronunciamiento con arreglo al presente y que garantice principal-mente el interés superior de los adolescentes sujetos de autos, para lo cual podrán adoptarse las medidas que se consideren nece-sarias tendientes a conocer su realidad actual (arts. 706 y 707 del C.C.C.). Con costas por su orden en virtud de la forma en que se resuelve.


Por ello, 


______________________LA CORTE DE JUSTICIA,


____________________________RESUELVE:



I. HACER LUGAR parcialmente al recurso de inconstituciona-lidad interpuesto a fs. 231/236 vta. y, en su mérito, revocar el punto I de la parte dispositiva de la sentencia de fs. 224/228 vta. Con costas por su orden.


II. ORDENAR que bajen los autos a la Sala de la Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial que corresponda, para la emisión de un nuevo pronunciamiento, con arreglo al presente.



III. DISPONER que se remita testimonio de esta sentencia a la Sala I de la Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial.



IV. MANDAR que se registre y notifique.

(Fdo.: Dres. Guillermo Alberto Catalano -Presidente-, Ernesto R. Samsón, Sergio Fabián Vittar, Guillermo Alberto Posadas, Dras. Sandra Bonari, Teresa Ovejero Cornejo y Dr. Pablo López Viñals –Jueces y Juezas de Corte-. Ante mí: Dra. María Jimena Loutayf –Secretaria de Corte de Actuación-).
