PODER JUDICIAL
g DE NEUQUEN

ACUERDO: En la Ciudad de Zapala, Departamento del mismo nombre
de la Provincia del Neuquén, a los veinticuatro -24- dias del
mes de julio del afio 2025, la Sala I de la Cémara Provincial de
Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral, Mineria y Familia,
con competencia en la II, III, IV y V Circunscripcidén Judicial,
integrada con los sefiores Vocales, doctores Manuel Castafion
Lépez y Pablo G. Furlotti, con la intervencidén de la Secretaria
de Cémara, Dra. Norma Alicia Fuentes, dicta sentencia en estos
autos caratulados: “V. E. I. C/ M. J. M. S/RESTITUCION”,
(Expte. Nro.: 76753, Afio: 2022), del Registro de la Secretaria
Unica del Juzgado de Familia N° 2 de la III Circunscripcién
Judicial, con asiento en la ciudad de Zapala.

De acuerdo al orden de votos sorteado, el Dr. Manuel
Castafion Lépez dijo:

I. Introduccién

El 10/10/2022 el Sr. E. I. V. interpone demanda contra J.
M. M., a los fines de que se ordene la restitucidén de los nifios
Bautista N. V. y J. A. V., ambos hijos del actor y de F. V. C.,
quien fallecid el 14 de marzo de 2021.

Para fundar su accidén, relata -en prieta sintesis- que se
encontraba en pareja con la Sra. C. \ que tras su
fallecimiento, los nifios quedaron a su exclusivo cuidado; pero
que tras un hecho delictivo sufrido en su vivienda el 1/7/2022,
solicité6 al tio materno de los nifios -el demandado J. M. M.-
que resguardara a sus hijos.

Indica que tras buscar a los nifics, el Sr. M. los mantuvo
en su hogar y denuncidé al actor. Sostiene que nunca desatendid
los derechos de sus hijos vy seflala que su 1interés es
desarrollarse junto a su padre.

El demandado contestdé el traslado de la accidén el
18/11/2022 y sostuvo, en lo que aqui interesa, que los nifios se
encontraban en una situacién de desamparo y peligro en la casa
de su padre -a quien califica de tener ‘“problemas con 1las

adicciones”- y que por ello obtuvo la guarda de sus sobrinos.



PODER JUDICIAL
g DE NEUQUEN

Resalta la existencia de un proceso enmarcado en la ley
2785 por medio del cual se ordend la prohibicidén de actos de
violencia, de acercamiento del padre a sus hijos y se otorgd la
guarda al Sr. M.

Seflala gue se encuentra en tramite un proceso de tutela
respecto de los nifios, en el que el actor se encuentra rebelde.

II. La resolucién recurrida

E1 9/12/2024 1la jueza subrogante dictd sentencia, en la
que considerd necesario resolver no sb6lo lo peticionado por el
actor en su demanda, sino también respecto de la situacidn
factica de 1los nifios, resaltando que se encuentran “bajo el
cuidado del demandado desde hace mas de dos afos”.

En primer lugar, considerd improponible la demanda de
restitucidén dado que el demandado habia asumido funciones de
guardador en el marco de una medida excepcional, debiendo
haberse canalizado el asunto en el proceso de tutela tramitado
ante el mismo Tribunal en el Expediente 76393/2022.

Tras analizar la prueba producida, teniendo presente el
proceso de tutela que corre por cuerda -gque no se encontraba
resuelto- vy resaltando que ‘“corresponde que se resuelva la
situacidén fdctica en la que se encuentran los nifdos, al cuidado
de un tio materno y brindarle a esta circunstancia un marco de
legalidad 'y reconocimiento  juridico”, considerdé necesario
resguardar la situacién factica de los nifios, en el
entendimiento gque se encuentran en condiciones adecuadas de
cuidado con su tio.

Asimismo, entendid que correspondia otorgar la tutela de
los nifios a su tio, aun cuando resaltdé que ello debid ser
definido en el Expediente 76393/2022. Para ello considerd que
la posibilidad de guarda se encontraba agotada, que el plazo
previsto por el art. 657 del CCyC habia transcurrido y que la

convivencia continuaba hasta la fecha.
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Entendidé también procedente suspender la responsabilidad
parental del Sr. V. en funcidén de lo dispuesto por el art. 702
inc. d) del CCyC.

Finalmente, considerd necesario garantizar la
revinculacién de los nifios con su progenitor, con la
intervencidén de la autoridad de aplicaciédn.

Asi, resolvidé rechazar la pretensidén de restitucidn
promovida por el actor; ordenando suspender la responsabilidad
parental del Sr. V. respecto de sus hijos B. N. y J. A.;
otorgando la tutela de los nifios a su tio, J. M. M.;
disponiendo un proceso de revinculacidén entre los nifios y su
padre y la continuidad del tratamiento psicoldégico del Sr. V.

Impuso las costas en el orden causado.

IIT. Recurso del Sr. M.

El Sr. Montesino apeld la sentencia y se agravidé de 1la
imposicién de costas. Sostuvo al respecto que la demanda de
restitucién fue promovida por el Sr. V., pese a gque no existia
legitimacién activa ni pasiva de las partes, por lo que “la
actora eligié generar un dispendio jurisdiccional y gastos,
ante la guarda dispuesta en el marco de una medida
excepcional”. Resaltdé asimismo que al existir un proceso de
tutela en trémite, la demanda de restitucidn resultd infundada.

Agrega que tuvo que recurrir al servicio de una abogada
particular para ejercer su defensa en este proceso.

Indica que el Sr. V., ademds de considerar reprochable su
conducta en relacidén a sus hijos, promovidé innecesariamente
este proceso donde ha resultado perdidoso.

IV. Recurso del Sr. V.

El actor V. también apeld la sentencia. Los agravios que
pueden extraerse de su escrito recursivo son tres.

En primer lugar, se agravia al calificar la sentencia como
incongruente al resolver asuntos no planteados en la demanda.

Resalta que peticiondé 1la restitucién de sus hijos pero 1la
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resolucién dispuso el otorgamiento de la tutela al demandado y
la suspensidn de su responsabilidad parental.

En segundo lugar, sostiene que los nifios no fueron
escuchados.

En tercer 1lugar, indica que “EI1 unico fundamento que se
utiliza para otorgar la tutela de mis hijos es el mal entendido
interés superior del nifo” (sic).

V. Contestacién de los agravios

El1 Sr. M. contestdé los agravios el 17/2/2025, mientras que
el Sr. V. mantuvo silencio.

VI. Preliminar

Inicialmente, debe recordarse que este Tribunal, como juez
del recurso, puede examinar el cumplimiento de los recaudos
formales que exige el art. 265 del CPCyC.

En ese examen, debe recordarse que si bien en principio, a
criterio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén, la doble
instancia no reviste jerarquia constitucional (Fallos:
320:2145), ha hecho excepcién a esa regla cuando la ley
procesal aplicable si confiere ese derecho, supuesto en el cual
le ha reconocido esa jerarquia (Fallos: 310:1424 y sus citas),
y en tales casos la doble instancia no puede suprimirse
arbitrariamente (Fallos: 307:966, 310:169 y 347:1764).

Asi, advirtiendo la gravedad con la que el art. 266 del
CPCyC sanciona a las falencias del escrito recursivo, considero
que los escritos recursivos satisfacen, aun minimamente en el
caso del actor V., los recaudos de admisibilidad al expresar
una minima critica concreta y razonada de los fundamentos
desarrollados en la instancia anterior, lo que impide declarar
la desercidn del recurso (Fallos: 310:2914, 311:1989 %
312:1819, en sentido contrario).

Sentado lo expuesto, debe recordarse que es doctrina de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidén que los jueces no estéan
obligados a analizar todas y cada una de las argumentaciones de

las partes, sino sbélo aquéllas que sean conducentes y posean
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relevancia para decidir el <caso (Fallos: 258:304, 262:222,
265:301, 272:225, etc.). Por tal motivo, no serd necesario
seguir todos y cada uno de los fundamentos recursivos
brindados, sino sdélo aquellos que sean conducentes para decidir
el presente litigio.

VII. Resolucién

Para resolver el recurso, la presente resolucidn se
estructurard sobre la Dbase temdtica que se presenta a
continuacién, a los fines de wuna lectura mas adecuada Yy
sencilla: 1) Sobre el principio de congruencia en el presente
proceso; 2) Sobre el interés superior del nifio; 3) Sobre la
escucha a los nifios; 4) Sobre las costas.

En los acapites 1) a 3) se darad respuesta a los agravios
del Sr. V.; y en el apartado 4) se dard tratamiento al recurso
del Sr. M.

1) Sobre el principio de congruencia en el presente
proceso

De la lectura del expediente ha quedado claro que el aqui
actor, Sr. V., interpuso la demanda con un objetivo: demandar
al tio materno de sus hijos, con gquienes los nifios conviven en
el marco de una guarda excepcional fundada en un proceso de
abordaje de violencia familiar, a los fines de gue se proceda a
la “restitucidén de mis hijos”.

La sentencia contempld no sdélo la existencia de la accidn,
a la que calificdé de improponible subjetiva y objetivamente,
sino que también valord la existencia de un proceso de tutela
que fue ofrecido como prueba instrumental por ambas partes (fs.
11 vta. y fs. 30), el que se tuvo presente a fs. 39 vta. para
el momento de resolver y fue agregado por cuerda a fs. 121 vta.

De la lectura de dicho expediente de tutela (76393/2022),
que corre por cuerda, surge que la Defensora Adjunta de los
Derechos del Nifio de la III Circunscripcidén Judicial solicitd
ante el Juzgado de Familia el otorgamiento de la tutela de los

nifios en cabeza de su tio materno, el Sr. M.
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En dicho proceso se considerd extemporédnea la presentacidn
del Sr. V., ordenadndose su desglose (fs. 24) y finalmente se
ordendé su vinculacidén a la presente causa (fs. 35, sin foliar).

En efecto, al momento de resolver la pretensidn esgrimida
por el Sr. V. en el presente proceso, se encontraba también
pendiente de resolver el tradmite de la tutela de los nifios que,
si bien se origindé en el expediente 76393/2022, 1luego se
vinculd al presente no sdélo por pedido de la Defensoria de
Derechos del Nifio en aquél proceso, sino a instancia de las
partes del presente, quienes lo ofrecieron como prueba.

Advierto asi que la Jjueza adecuadamente ponderd el
universo de situaciones Jjuridicas y féacticas que debian ser
resueltas respecto a los derechos de los nifios involucrados en
el proceso, y resolvid aunar en una Unica pieza procesal la
resolucién de todas las cuestiones.

Aln si se postulase un apego irrestricto al principio de
congruencia formulado en términos cléasicos -1lo que deberia
descartarse conforme lo consideraré mas adelante-, tenemos qgue
la Jjueza tenia para definir dos grandes cuestiones: la
pretensién de restitucidn, que fue rechazada; y el proceso de
tutela, que se resolvidé en el dispositivo III de la sentencia
atacada.

Y vinculado a esta uUltima decisidén, se analizd la vigencia
de la responsabilidad parental del Sr. V. y se dispuso el
proceso de revinculacidn con sus hijos.

Esas decisiones, junto con la de continuar el proceso de
tratamiento psicoldgico, se encuentran inescindiblemente
vinculadas al régimen de tutela de los nifios.

Pero aun asi, tenemos que en el marco de los conflictos
familiares, el proceso adquiere ciertas particularidades que 1lo
tornan un procedimiento singular, gozando dia a dia de mayor
autonomia respecto de otros ambitos del derecho
Kielmanovich, Jorge L., “Los principios del ©proceso de

familia”, Revista de Derecho Procesal, Santa Fe: Rubinzal
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Culzoni, 2002, t. 2002-I, pag. 87.. Es que en estos conflictos,
el proceso se transforma en una garantia de la que las personas
disponen para solucionar situaciones conflictivas en el
desarrollo de la vida familiar.

Asi, con la incorporacidén de los tratados internacionales
de Derechos Humanos al bloque de constitucionalidad federal, el
proceso de familia debe garantizar soluciones Jjustas en un
marco de respeto a los nuevos derechos expresamente reconocidos
tanto a nifios, personas mayores, personas con discapacidad,
mujeres; asi como a la tutela Jjudicial efectiva y a la
perspectiva de vulnerabilidad, aspectos que no sSiempre
encuentran una plena respuesta en la visidén clasica del proceso
tipicamente patrimonial.

Es asi que el rol de los Jjueces de familia, en todas las
instancias, se ha transformado y se ha escindido del rol de un
juez patrimonial. No sdélo debe garantizarse el debido proceso y
los derechos humanos, sino que debe atenderse a la buUsqueda de
soluciones que compongan los conflictos y que, desde ese lugar
particular de decisidén, colaboren con la paz familiar y social.

Cuando se hallan comprometidos derechos de personas
vulnerables, los magistrados debemos poner un énfasis
especifico en esa condiciédn. Dentro de este grupo se encuentran
los nifios, nifias y adolescentes, cuyos derechos han sido
ampliamente reconocidos en sede internacional, nacional vy
provincial, vy de alli que el rol de la magistratura debe
transformarse en garantia de respeto irrestricto de dichos
derechos.

Es asi que el “nuevo” proceso de familia debe hacerse
cargo de la constitucionalizacién del derecho privado: el
derecho a ser oido, el derecho a la tutela judicial efectiva,
el deber de debida diligencia, han transformado sin dudas el
rol y el norte de estos procesos.

Un apego irrestricto a los principios clésicos, como el

principio dispositivo o de congruencia, llevaria a encontrar
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soluciones formalmente adecuadas pero que no se hacen cargo de
los conflictos que subyacen al proceso.

Asi, el rol de 1la magistratura y de los procesos debe
tender a garantizar adecuadamente los lineamientos que impone
nuestra Constitucidén Provincial, en cuanto establece que la
familia “debe ser amparada por el Estado, que asegura su
proteccidén social y Jjuridica” (art. 46), gque las personas con
discapacidad tienen garantizado un “pleno goce y ejercicio de
los derechos” (art. 50), y que los nifios tienen una garantia de
maxima proteccidén de derechos (art. 47), entre otros.

La justicia en estos asuntos se transforma en una justicia
de acompafiamiento, de garantia y de pacificacidn, que procura
sentencias tuitivas por encima de los formalismos clésicos,
donde 1los Jjueces dejan de ser meros ‘“espectadores” y se
transforman en protagonistas, ‘“procurando diseflar estrategias
reales, aplicables, uUtiles en especial a la recomposicidén de la
familia de un modo artesanal y particular” Herrera, Marisa,
“Manual de Derecho de 1las Familias”, Buenos Aires: La Ley,
2023, pag. 110.

Como ha sido dicho por 1la Jjurisprudencia de la Corte
Suprema peruana Tercer Pleno Casatorio Civil de la Corte
Suprema de Peru, 2011, disponible en:

https://www.p]j.gob.pe/wps/wcm/connect/295d9000476adlc3bed9felf5

1d74444/I11+Pleno+Casatorio+Civil+ $5B1%5D.pdf?MOD=AJPERES&CACH

EID=295d9000476adlc3bed9felf51d74444 : “E1 derecho procesal de

familia se concibe como aquél destinado a solucionar con
prontitud los conflictos que surjan dentro de la esfera de 1las
relaciones familiares y personales, ofreciendo proteccidén a la
parte perjudicada, ya sea que se trate de hijos, padres,
coényuges, hermanos, etc., de alli que se diferencie del proceso
civil en razén a la naturaleza de los conflictos a tratar, y
que 1Iimponen al juez una conducta conciliadora y sensible, que
supere los formalismos y las meras cuestiones técnicas,

reservando la confrontaciodén como ultima ratio”.


https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/295d9000476ad1c3bed9fe1f51d74444/III+Pleno+Casatorio+Civil+_%5B1%5D.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=295d9000476ad1c3bed9fe1f51d74444
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/295d9000476ad1c3bed9fe1f51d74444/III+Pleno+Casatorio+Civil+_%5B1%5D.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=295d9000476ad1c3bed9fe1f51d74444
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/295d9000476ad1c3bed9fe1f51d74444/III+Pleno+Casatorio+Civil+_%5B1%5D.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=295d9000476ad1c3bed9fe1f51d74444
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Agregd dicho tribunal que: “la naturaleza del derecho
material de familia, en sus diversas d4dreas y en distintos
grados, condiciona al legislador y al Juez para regular y
desarrollar procesos que correspondan a aquella naturaleza,
evitando el exceso de ritual y la 1ineficacia del 1instrumento
procesal. Se comprende por ello que, por un lado, el proceso
tenga una estructura con componentes flexibles y, por otro
lado, el Juez de familia tenga amplias facultades tuitivas,
para hacer efectivos aquellos derechos”.

Es en este marco que 1los arts. 706 y 709 del CCyC
incorporan, expresamente, el principio de oficiosidad en el
marco de los procesos de familia.

Ello implica, por un lado, una directiva para la actuacidn
judicial, donde la magistratura debe ejercer la direccidn
permanente del proceso. Como seflalan Kemelmajer vy Herrera,
“Este principio comprende las facultades del juez en materia de
prueba, las medidas ordenatorias e 1instructorias que Iincluyen
aun el impulso de oficio” Kemelmajer de Carlucci, Aida;
Herrera, Marisa, "“Tratado de Persona Humana y Derecho de las
Familias”, Santa Fe: Rubinzal Culzoni, 2024, t. 6, pag. 33..

Por el otro 1lado, la oficiosidad dimplica naturalmente
flexibilizar el principio dispositivo tradicional, asi como el
de preclusidén y el de congruencia, con fundamento en 1los
derechos sustanciales que son tutelados. Las c¢itadas autoras
sostienen que "“en funcidn de los deberes reconocidos a quienes
ejercen la judicatura y del cardcter indisponible de algunos de
los derechos sustanciales, en estos procesos el sistema
dispositivo da paso a uno mas publicista. Por cierto, la
presencia del interés superior de nifias, nifios y adolescentes,
el interés familiar, personas en condiciones de vulnerabilidad,
entre ellas personas que por sus géneros ven dificultados el
acceso a la justicia y a la eficacia de sus derechos, exigen
que el proceso sea dirigido en funcidén de pardmetros que

introduzcan vias de nivelacidn procesal y acciones positivas
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que equiparen posibilidades, aun desde la actuacidén oficiosa”
Kemelmajer de Carlucci y Herrera, op. cit., pag. 145.. Ello,
sin que la oficiosidad avasalle el derecho de defensa ni los
derechos constitucionales que tienen las personas involucradas
en el proceso.

Como sostiene Gozaini, “tanto el principio dispositivo,
como el de preclusidn; el impulso procesal,; y muchos otros que
forman parte del elenco de 1la teoria general del proceso, en
materia familiar revierten y exigen adaptaciones a un nuevo
modelo de jurisdiccidn tuitiva” Gozaini, Osvaldo A.,
“Principios Procesales del derecho de las familias”, Buenos
Aires: La Ley, 2024, pag. 196..

Sobre la congruencia en particular, Gozaini sefilala como
adecuadas las sentencias que involucran sujetos gue no son
partes en sentido estricto, sefialando que el eje normativo de
atencién ha mutado hacia 1la prevencién de conflictos y el
derecho a ser oido, transformando la sentencia clésica
(dirimente y bilateral) a una sentencia tuitiva y ajustada a
derecho Gozaini, op. cit., pag. 198..

Asimismo, seflala el autor que en los procesos de familia,
existen posibilidades de resolver fuera del marco de 1lo
demandado: "“La posibilidad de resolver fuera del marco de 1o
pedido no agravia el derecho de defensa ni conspira con la
garantia del debido proceso. No se trata de cambiar el interés
puesto de manifiesto en la demanda, ni de socavar el derecho
del 1litigante a satisfacerlo en la misma proporcidén que ha
propuesto, sino de advertir que la cosa demandada no es un
objeto estanco y acotado, sino un marco de referencia donde el
poder del que pide e, 1inclusive, los acuerdos logrados entre
las partes, permite reconducir o replantear la pretensién
llevandola a una flexibilidad que el principio de congruencia,
en los parametros actuales, no admite ni tolera” Gozaini, op.

cit., pag. 201..

10
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Asi, 1ntroducidas las cuestiones centrales -el conflicto
humano, en el caso, determinado por la necesidad de garantizar
el bienestar de dos nifios- al proceso, independientemente de
cudl ha sido la pretensidén esgrimida (en el caso, la del Sr. V.
de “restitucidn” de sus hijos; y la de la Defensora de Derechos
del Nifio de disponer la tutela), la justicia de familia debe
garantizar una solucién que componga el conflicto humano por
sobre cualquier formalismo, garantizando el derecho de defensa
y a ser oido de las personas involucradas.

Sobre el punto, la Céamara de Apelaciones de la Primera
Circunscripcién Judicial, sala 2, ha sostenido que: “La
congruencia refiere a la existencia de una correlacidén total
entre dos grandes elementos definidores del esquema
contencioso: la pretensién y la decisidén, donde el término
pretension incluye tanto la pretensiodon propiamente dicha
ejercida por el actor, cuanto a los términos de la resistencia
del demandado (cfr. Guasp, citado por Morello, Augusto Mario en
“Prueba, incongruencia, defensa en juicio”, pdg. 37, Abeledo
Perrot, Bs. As., 1977).

Se trata de una figura que hunde sus raices en el
principio dispositivo y su finalidad es asegurar el derecho de
defensa.

No obstante, en 1os procesos de familia su interpretacion
debe realizarse en consonancia con 1los principios generales
establecidos en el art. 706 y ccs. del CCCC, atendiendo -
precisamente- a las particularidades de esos conflictos: son en
esencia mutable y el tiempo opera con un peso trascendental.

El resultado de esa actividad hermenéutica es la mentada
flexibilizacidn de la congruencia en el derecho de familia, que

w

supone —entre otras cosas- elasticidad en orden a la
valoraciodn de las pretensiones: pretensiones-oposiciones,
argumentos y pruebas, que el juez moderno deberda poseer y donde
el punto nodal se halla en su desiderdtum: la busqueda de una

‘solucidn justa  en el marco de un ’‘proceso justo  (..) Hoy nos

11
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hallamos inmersos en una acuciante necesidad de busqueda de “la
justicia en la decisidn’, la que no puede quedar enturbiada u
opacada con aquellos requerimientos aritméticos procesales,
productos de un crudo dispositivismo y del culto a estrechos
postulados del dogmatismo conceptualista.” (Enderle, Guillermo
J., La congruencia procesal, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2007,
p. 330).

Lo dicho implica valorar la congruencia no desde una
mirada absoluta o apegada a la literalidad de 1los términos
utilizados en 1los escritos postulatorios,; sino, en clave de
proteccidon de derechos constitucionales. Es decir, que se
impone la necesidad de evaluar si, en el caso concreto, ha
existido o no alguna transgresién al derecho de defensa de las
partes.

En esta linea, explica De 1los Santos: "...la misiodn del
juzgador es asegurar la efectividad del derecho en su
integridad, asi como de las garantias constitucionales en su
conjunto, mandato que impone, en algunas situaciones,
flexibilizar la congruencia (vale decir, hacer una excepciodn a
este postulado), siempre que se asegure la bilateralidad, con
el objeto de acordar una solucidén mejor y mds Jjusta al
conflicto, preservando asi otras garantias vinculadas al debido
proceso adjetivo" (De los Santos, Mabel Alicia;
"Flexibilizacidén de 1la congruencia", publicado en La Ley
22/11/2007, 1 - La Ley 2007-F, 1278, cita online:
AR/DOC/3555/2007)"” "DURAN LAURA C/ LOPEZ VICTOR HUGO S/
ALIMENTOS PARA LOS HIJOS", (JNQFA2 EXP N° 138287/2022), del
3/7/2024..

En el marco expuesto, observo que la decisidén de la jueza
de grado no vulnerd el derecho de defensa del Sr. V. y tendid a
garantizar adecuadamente un derecho superior gque se encontraba
en Jjuego: el derecho de 1los nifios involucrados. Asi, el
argumento relativo a la violacién del principio de congruencia

no resulta atendible.

12
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2) Sobre el interés superior de los nifios B. N. y J. A.

2.a) Conforme lo establecido por el art. 3 de 1la ley
provincial 2302 y el art. 3 de la Convencidén sobre los Derechos
del Niflo, incorporada tanto al Dbloque de constitucionalidad
federal (art. 75, 1inc. 22 de la Constitucidédn Nacional), como al
blogue constitucional provincial (art. 47), toda decisidn que
involucre a nifios, niflas o adolescentes debe considerar
primordialmente su interés superior.

El respeto al interés superior del nifio constituye una
directiva insoslayable para la magistratura y tal como ha
sefialado el Comité de Derechos de la CDN en su Observacidn
General N° 14, el interés superior del nifio es un concepto
triple, vya que abarca un derecho sustantivo, un principio
juridico de interpretacidén y un principio procesal.

a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracidén primordial que se evalte
y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una
decisién sobre una cuestidén debatida, y la garantia de gque ese
derecho se pondrd en practica siempre gue se tenga qgque adoptar
una decisidén que afecte a un nifio, todo lo cual puede invocarse
ante los tribunales.

b) Un principio Jjuridico interpretativo fundamental: si
una disposicién juridica admite més de una interpretacidn, se
elegird la interpretacidén que satisfaga de manera més efectiva
el interés superior del nifio.

c) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que
tomar una decisidén que afecte a un nifio en concreto, a un grupo
de nifios concreto o a los nifios en general, el proceso de
adopcién de decisiones deberd incluir una estimacidén de las
posibles repercusiones, tanto positivas como negativas, de la
decisién en el nifio o los nifilos interesados, asi como la
justificacidén de las decisiones debe dejar patente que se ha

tenido en cuenta explicitamente ese derecho.
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De dicha Observacidén General también se desprenden los
siguientes lineamientos:

® en lo que respecta a las decisiones particulares, se
debe evaluar y determinar el interés superior del
nifio en funcidén de las circunstancias especificas de
cada nifio en concreto;

® cl interés superior del nifio se aplicard a todos 1los
asuntos relacionados con el nifio y se tendrd en
cuenta para resolver cualquier posible conflicto
entre los derechos;

¢ la evaluacidédn del interés superior del nifio debe
abarcar el respeto del derecho del nifio a expresar
libremente su opinidn y a que esta se tenga
debidamente en cuenta en todos los asuntos que le
afectan;

e la evaluacidén del interés superior del nifio es una
actividad singular que debe realizarse en cada caso,
teniendo en cuenta las circunstancias concretas de
cada nifio.

Conforme lo expuesto, el principio del interés superior de
nifias, nifios y adolescentes debe orientar la decisidén tanto en
conflictos de orden procedimental que no tengan una respuesta
legal expresa, como también en la consideracidén frente a 1los
intereses de 1las personas adultas. Para ello, la escucha a
quienes cuenten con el grado de madurez suficiente resulta
fundamental y debe ser promovida por los Tribunales, conforme
el lineamiento que prevé el art. 15 de la ley provincial 2302.

La extensién de este principio es tal, que ha sido
incorporada expresamente por el CCyC en numerosas regulaciones
atinentes a diversos ambitos de la vida de los nifios: ejercicio
de 1los derechos de nifias, nifios y adolescentes (art. 26),
apellido (art. 64), discernimiento de 1la tutela (art. 113),
adopcién (arts. 595, 604, 621 y 2634), responsabilidad parental
(arts. 639, 643, 671, 703 y 2639), y restitucidén internacional
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(art. 2642); asi como en el marco de los principios generales
procesales (art. 706 inc. c).

2.b) En el marco de lo expuesto y volviendo al caso que
nos ocupa, tenemos que analizar la prueba producida a los fines
de determinar si la decisién de la magistrada de grado se
adecud al interés superior de los nifios B. N. y J. A. V. Ello,
considerando que las pruebas producidas permiten obtener un
cimulo de informacidén que, en conjunto con lo que surge de la
escucha activa a los nifilos, permite arribar a una conclusidn
determinada.

Sin que se halle en discusidén la plataforma féactica que
rodea a la guarda excepcional que viene ejerciendo el tio
materno de los nifos, como consecuencia de una medida de
proteccién dictada en la causa “M., J. M. ¢/ V. E. I. s/
Situacién Ley 2785”7 (49193/2022), tenemos que del informe
emitido por la psicdéloga tratante de B., surge que el nifio ha
manifestado “estar tranquilo y a gusto con sus tios” y cuando
es preguntado por su familia paterna, manifiesta "“no querer
tener contacto con ellos”, por lo que “se podria inferir que B.
ha estado expuesto a situaciones de angustia y poco cuidado”,
las que habria que evitar en virtud de su situacién de duelo
por la pérdida de su madre (fs. 25).

Del informe emitido por el Equipo Interdisciplinario de 1la
Oficina de Violencia, surge que los nifios se “muestran
aferrados a la familia materna, con quienes conviven desde hace
un ano y medio aproximadamente, vivenciando la convivencia y
los vinculos con ésta como agradables y placenteros”. Se agregd
que "“Ambos expresan no querer ver a su papa” (fs. 89).

En otro informe que se emitid tras una visita esponténea
al hogar de los nifios y el Sr. M., surge que se encontraban en
un clima familiar distendido vy afectivo, que ambos hacen
deporte (futbol y natacidén) y que los nifios no tienen contacto
con su padre (fs. 94/95). Se advirtidé “una relacidén afectiva y

positiva entre los nifios” y su tio (fs. 90).
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También surge de alli que la situacién gque motivd 1la
intervencién del tio en la vida de los  nifios, fueron
situaciones de consumo de alcohol y drogas por el padre, asi
como episodios de angustia y de hambre en la escuela.

De la visita espontdnea a la vivienda del padre actor y de
la entrevista desplegada, surge que "“hace un afio y medio E. no
tiene contacto con 1os hijos, desconociendo su estado actual y
la cotidianeidad de 1los mismos. Puede expresar su interés de
retomar el contacto con B. y J. y poder encargarse de la
crianza de 1los mismos, reorganizando su rutina de vida para
poder acompafdarlos en sus necesidades e 1intereses” (fs. 109
vta.).

El padre de los nifios acreditd haber iniciado una terapia
psicoldgica a fs. 105, indicadndose en el informe de fs. 108 que
“refiere encontrarse bajo tratamiento psicoldgico, por

sugerencia de su abogada” (el resaltado es propio). El1

profesional indicdé el 15/4/2024 que el actor presenta “doptima
salud psicoldgica y moral para poder empezar con 1los primeros
encuentros de recuperacion de su relacion filial” (fs. 112).

Asi, se aprecia que la sentencia recurrida wvaloré un
conjunto de medidas probatorias producidas en el proceso -las
que fueron debidamente resefiadas por 1la magistrada- y que
permiten ratificar la contundente conclusidén alli vertida
respecto al bienestar fisico, psicoldégico y social de los nifios
en la vida que desarrollan junto a su tio materno, sumado a una
situacidén social compleja en el seno de vida del progenitor
actor -consumo de drogas y alcohol, ademds de hechos de
violencia perpetrados por terceros-.

La prueba, que por su contundencia fue resefiada
parcialmente, no sélo lleva a ratificar el razonamiento
probatorio de la magistrada, sino que permite descartar 1lo
central del agravio del Sr. V. en punto a que “EI unico
fundamento que se utiliza para otorgar la tutela de mis hijos

es el mal entendido interés superior del nifo”.
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No sélo que el interés superior del nifio no es el “anico
fundamento”, puesto gque la decisidén se funda en circunstancias
facticas a esta altura incontrovertibles y en un encomiable
trabajo de los equipos interdisciplinarios, sino que no habria
ningin obstaculo constitucional a que ese fuese el dunico
fundamento.

El respeto irrestricto a los derechos de las infancias
exige considerar en forma primordial, especial y prioritaria al
interés superior del nifio, por lo que si fuera “el unico
fundamento”, esa solucidén seria absolutamente valida.

La mejor respuesta jurisdiccional que podemos darle a 1los
nifios es esa: respetar su interés superior.

No observo, ni tampoco se ha dado razones en el escrito
recursivo, en qgqué medida existidé un “mal entendido interés
superior”.

3) Sobre la escucha a los nifios B. N. y J. A.

El escenario probatorio descripto anteriormente, se ve
complementado con la necesaria escucha a los nifios
involucrados.

Considerando que J. A. tiene 6 afios de edad y B. N. tiene
9 afos de edad, vya cuentan con un grado de comunicacién vy
comprensién bastante de su situacidén familiar y sus deseos, asi
como para transmitir sus necesidades y determinar en qué medida
pueden ser satisfechas por la familia de la que forma parte su
tio materno.

Como fue dicho, la escucha a los nifios resulta fundamental
en estos procesos, no sélo como ejercicio de su derecho a ser
oidos, sino como mandato procesal para determinar la soluciédn
que mejor contemple su interés superior.

Si bien el escueto agravio del actor se centrd en que "mis
hijos no fueron oidos por la juez”, advierto que la Jjueza si
oy6 a los nifios el 7/3/2023, conforme el acta obrante a fs. 46.

Y aun cuando de alli no surge quién fue la magistrada

interviniente ni el contenido de la escucha -lo que
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metodoldégicamente podria resultar inconveniente para su
andlisis en instancias ulteriores del proceso-, he escuchado a
los nifios -en forma virtual- el dia 26 de Jjunio de 2025,
quienes se hicieron presentes en la Oficina de Gestidén de esta
Céamara ubicada en la ciudad de Zapala.

En dicho encuentro, me dijeron 1lo siguiente: que viven
junto a su tio J. M., su tia M., su abuelo E. y su hermana L.;
que estan en cuarto y primer grado de la primaria (Escuela
185), donde asisten juntos al mismo turno; que a B. le gusta
matematica y a J. educacidén fisica; que asisten al club
donde hacen futbol, varias veces por semana; qgque les gusta ver
dibujitos animados y jugar a las escondidas.

Asimismo, me dijeron que dquieren quedarse viviendo en el
lugar donde viven junto a su familia; que no ven a su papa hace
varios afios y que no quieren verlo.

Tenemos asi que con la escucha a los nifios se ratifica el
escenario probatorio descripto con anterioridad. Aun cuando el
pilar del razonamiento debid haberse invertido (primero exponer
el resultado de la escucha a los nifios, y luego valorar 1los
restantes elementos), su exposicién obedecid a motivos
exclusivamente metodoldgicos.

Conclusién sobre el recurso del Sr. V.:

Por todos los motivos expuestos, y en consonancia con 1o
dictaminado por la Defensora de los Derechos del Nifio, Nifia vy
Adolescente de la III Circunscripcidén Judicial, postularé al
acuerdo el rechazo del recurso del actor y la confirmacién de
la sentencia atacada en lo que fuera materia de agravio. Ello,
considerando que la decisidén se basd en las pruebas colectadas
en el proceso -que fueron resefadas-, tomdé una primordial
consideracidén del interés superior de los nifios involucrados vy
resolvio, aun si se considerase que se flexibilizé 1la
congruencia, los asuntos féacticos y conflictivos que surgieron
en el proceso.

4) Sobre las costas del proceso
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En palabras de M. H. H., M., "“Manual de Derecho de las
Familias”, Buenos Aires: La Ley, 2023, pag. 111., la justicia
de acompafiamiento que opera como modelo en el éambito del
derecho de familia, pretende como principio general eliminar la
idea de roles de vencedores y vencidos, lo que exige a la
magistratura analizar los casos sometidos a decisidén siempre
teniendo como norte la proteccidn de las personas vulnerables y
evitar que las herramientas procesales se utilicen para agravar
los derechos comprometidos, como asi también que por un respeto
ciego a las formas se frustren derechos concretos amparados por
garantias constitucionales.

Ha sido postulado, como principio, que “en cuestiones de
familia no patrimoniales, con excepcidn del divorcio y 1os
reclamos alimentarios, no corresponde 1imponer 1las costas con
fundamento en el principio de 1la derrota, pues la intervenciodn
del juez es una carga comun necesaria para componer 1las
diferencias entre las partes. Se ha dicho.. que sdélo cabe
imponer las costas a uno.. cuando su conducta fuera irrazonable,
gratuita o injustificada y la consiguiente intervencidén de la
justicia obviable” (Loutayf Ranea, Roberto G., “Condena en
costas en el proceso civil”, Buenos Aires: Astrea, péag.
450/451) .

De alli que, como principio, el hecho de acudir a un
Tribunal de familia para resolver un diferendo, garantizando
adecuadamente el resguardo del interés superior del nifio,
impide considerar que existe en el caso una ldégica de vencedor-
vencido gque amerite una asignacidén unidireccional de costas.

Sin embargo, ese principio general, admite excepciones
cuando existe una conducta temeraria o una promocién de
acciones que resultaba injustificada.

En nuestro caso, existia un proceso de tutela iniciado el
19/8/2022 por la Defensoria de NNA, como consecuencia de la
medida adoptada en el proceso de violencia familiar, en el que

el aqui actor fue convocado al proceso. Sin embargo, se
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presentdé alli en forma extempordnea y por eso se ordend el
desglose de su presentacidén (ver fs. 24 del Expte. 76393/2022
que corre por cuerda, aun cuando el desglose no fue cumplido
tal como fuera ordenado).

Ese resultdé un éambito adecuado para debatir la situacidn
relativa al cuidado, proteccidén y representacidn de los nifios.

Sin embargo, en lugar de propiciar el debate en aquél
proceso, el aqui actor optd por i1niciar el 10/10/2022 1la
presente accidén contenciosa contra el tio materno de los nifios,
quien se encontraba brindadndoles proteccidn, cuidado y sostén
econbémico, emocional y social.

En otras palabras: por voluntad propia y aun fuera del
ambito vya existente de debate Jjudicial, el actor llambé a
proceso al tio de los nifios.

De alli que, a mi modo de ver, no resulta adecuado imponer
las costas al Sr. M., no s6lo por el motivo antes apuntado,
sino porque cualquier condena en costas, motivada por el actuar
del ©progenitor, representa en los hechos una disminucién
patrimonial en el seno de la familia donde los nifios estéan
contenidos, cuidados y alimentados.

En los hechos, el presente proceso resultd innecesario,
dado que el asunto central era objeto de debate en el marco del
analisis de la tutela.

De alli qgue entiendo que las costas deberian ser
soportadas por el actor, quien tampoco resultd victorioso en su
pretensidén -declarada improponible-.

Por esa circunstancia, postularé al acuerdo la admisiédn
del recurso del Sr. M.

VIII. Propuesta al acuerdo

Por los motivos expuestos, propongo al acuerdo el rechazo
del recurso de apelacién del actor; y la admisidén del recurso
del demandado, modificando la condena en costas de la sentencia

recurrida, las que seradn soportadas por el actor vencido.
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Las costas de esta instancia deberian también ser
soportadas por el actor vencido, quien ha resultado wvencido en
ambos recursos.

Los honorarios por la actuacidén profesional en esta Alzada
deberian regularse en un 25% para las letradas del actor y en
un 30% para la letrada del accionado, tomando como base la
regulacidén de la instancia anterior (arts. 6 y 15 de la ley de
arancel.

Asi voto.

El Dr. Pablo G. Furlotti dijo:

Por compartir las consideraciones y solucidn propuesta por
mi colega en el voto que antecede, adhiero a su decisidén. Asi
voto. -

Por lo expuesto, constancias de autos, de conformidad a la
doctrina y Jjurisprudencia citada y a la legislacidén aplicable,
esta Sala 1 de 1la Camara Provincial de Apelaciones Civil,
Comercial, Laboral, Mineria y Familia, con competencia

territorial en la II, III, IV y V Circunscripcién Judicial,

RESUELVE :
I.- Rechazar el recurso de apelacidén interpuesto por el
Sr. V. E. I. (actor) y en consecuencia confirmar la sentencia

tacada en cuanto ha sido motivo de agravios para este.

IT.- Hacer lugar al recurso de apelacidédn interpuesto por el
Sr. M. (demandado) y en consecuencia revocar la imposicidén de
costas establecidas en el auto que se apela e imponerlas al
actor conforme lo expuesto en los considerandos.

III.- Imponer las costas de Alzada al actor conforme 1lo
expuesto en los considerandos.

IV.- Regular los honorarios de la Dra. ... interviniente
por el actor en el 25% de lo regulado en la instancia de grado
quedando fijados en la suma de pesos doscientos seis mil
ochocientos cuarenta % cinco ($206.845,00) ; regular los
honorarios de la Dra. ... interviniente por el demandado en la

suma de pesos doscientos cuarenta y ocho mil doscientos trece
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con treinta y cuatro centavos ($248.213,34), ello con més
alicuota IVA a quien corresponda.
V.- Protocolicese digitalmente, notifiquese v,

oportunamente, remitanse al Juzgado de Origen.

Dr. Pablo G. Furlotti Dr. Manuel Castafion Lépez
Juez de Camara Juez de Céamara

Se deja constancia de que 1la resolucién que antecede fue
firmada digitalmente por los sefiores vocales de Céamara, y por
la suscripta, conforme se desprende de la constancia obrante en
el lateral izquierdo de fs. 182 y del sistema informatico
Dextra. Asimismo, se protocolizé digitalmente conforme 1lo

ordenado. -

Dra. Norma Alicia Fuentes
Secretaria de Camara
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