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I. FILIACIÓN: Daño moral: Carencia probatoria  de la conducta antijurídica imputada. Responsabilidad subjetiva. Daño material. Expedientes “ad effectum videndi et probandi”. Costas: Orden causado. 
II. PRIVACIÓN DE PATRIA POTESTAD: Evolución legislativa de la “patria potestad”. Clausula de “beneficio de los hijos”. Doctrina de la protección integral: Leyes 26061 y 13298. Debido proceso: Interés superior del niño y derecho del niño a ser escuchado en juicio. Edad del niño para ser escuchado en juicio. La mirada del juez: Derecho a ser escuchado y derecho a tener un representante. Doctrina legal. Contenido del acta de la audiencia con el niño. Interés superior del niño: Satisfacción integral de derechos. Plazo razonable: “El tiempo no corre igual para todos.” Derecho a crecer en familia. Privación de la patria potestad. Abandono: Criterio subjetivo de imputación. Distinción entre “abandono” y “ausencia.”
III. PARENTESCO: Prohibición de denunciar entre parientes en el proceso penal. Protección del núcleo familiar. Extensión de la prohibición a situaciones de convivencia extramatrimonial.
*   *   *
I.FILIACIÓN: Daño moral: Carencia probatoria  de la conducta antijurídica imputada. Responsabilidad subjetiva. Daño material. Expedientes “ad effectum videndi et probandi”. Costas: Orden causado

En materia de daños derivados de la falta de reconocimiento paterno, la Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Nicolás
, con fecha 21/4/2009, en los autos “R. N. A. c/ M. N. R. (su sucesión) s/ reclamación de estado”, confirmó la sentencia de grado en cuanto en ella se había rechazado el reclamo indemnizatorio en concepto de daño moral y material. En la misma resolución se había declarado la filiación extramatrimonial de la niña, respecto de su padre fallecido cuando la niña tenía dos años.  
Daño moral: Carencia probatoria  de la conducta antijurídica imputada (art.1066 C.Civil)

El magistrado de la Alzada Dr. Carlos Arturo Porthé afirma en su voto, que hará mayoría, que se impone el despacho desfavorable del reclamo por daño moral, porque no se ha comprobado por parte de la actora que el progenitor fallecido  conociera su condición de padre - “imperiosa base fáctica de la atribución de responsabilidad resarcitoria por la falta inexcusable de reconocimiento filiatorio.” 

En este punto se aclara en el voto que  la ley procesal impone al interesado  acreditar los hechos refutados por la contraparte, que  –en la especie-  había negado la totalidad de los hechos alegados, expresando que el fallecido jamás había tenido contacto con la niña, que no le había dado trato de padre, que no había convivido con la madre y que nunca había sugerido que fuera su hija. 

Sin embargo, en lugar de producir la actividad probatoria pertinente,  la actora, “luego de efectuada la pericia de análisis comparativo de ADN, expresamente desistió de la prueba testimonial pendiente -oportunamente ofrecida- y solicitó sin más la clausura del período probatorio “

Responsabilidad subjetiva

Para su viabilidad, la acción reparatoria intentada  “debe entablarse contra el progenitor biológico que conoce el embarazo o parto de la mujer y niega su paternidad o el sometimiento a las pruebas científicas para su determinación”, dado que se trata  de “una responsabilidad subjetiva, no porque se exija culpa en el acto de la gestación, sino por la negativa al reconocimiento”  - señala el magistrado de la instancia revisora, con cita de jurisprudencia del mismo tribunal. 

Daño material

También se  verificó carencia probatoria respecto de los hechos que apuntalan el daño material pretendido (cuya base fáctica fue expresada tardíamente en la expresión de agravios con la claridad esperable al inicio del trámite – lo que conlleva su inatendibilidad  porque modifica los extremos originariamente sostenidos).

Expedientes “ad effectum videndi et probandi”

Si bien, “a los fines de mitigar la deficiencia procesal señalada”, el magistrado tuvo en cuenta  las actuaciones recibidas "ad effectum videndi et probandi" sobre  el otorgamiento de la guarda  judicial de la niña menor, nada halló en dicha constancias,  ya que  los testigos que  declararon en aquel expediente no aportaron elementos en orden a determinar el conocimiento de la paternidad por parte del progenitor fallecido.

Destaca el magistrado que “sólo el informe ambiental refiere sobre el punto”, pero  resulta ineficaz por ser “reflejo de las expresiones manifestadas por las personas entrevistadas por la Asistente Social, sin mayor valor que el que tal marco referencial otorga e importando ello un único indicio aislado, producido en una causa judicial con un objeto del todo diferente a los presentes y sin controversia ni intervención del demandado”.

Con lo cual, propicio el rechazo del pedido indemnizatorio de los daños denunciados, en tanto no se han acreditado los hechos sobre los que se apuntala el reclamo. 

Costas: Orden causado 

Costas se distribuyeron en el orden causado, teniendo en cuenta “la admisión parcial de las pretensiones sostenidas en la demanda, lo que amerita el apartamiento excepcional del principio objetivo de la derrota (art. 68, segundo párrafo del Cód. Procesal)”.
II. PRIVACIÓN DE PATRIA POTESTAD: Evolución legislativa de la “patria potestad”. Clausula de “beneficio de los hijos”. Doctrina de la protección integral: Leyes 26061 y 13298. Debido proceso: Interés superior del niño y derecho del niño a ser escuchado en juicio. Edad del niño para ser escuchado en juicio. La mirada del juez: Derecho a ser escuchado y derecho a tener un representante. Doctrina legal. Contenido del acta de la audiencia con el niño. Interés superior del niño: Satisfacción integral de derechos. Plazo razonable: “El tiempo no corre igual para todos.” Derecho a crecer en familia. Privación de la patria potestad. Abandono: Criterio subjetivo de imputación. Distinción entre “abandono” y “ausencia.”

En materia de privación de patria potestad por abandono de los hijos por parte de la madre durante más de diez años, la Sala I
 de la Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de Morón, con fecha 14/5/2009, confirma la sentencia de grado dictada en los autos caratulados: "Ministerio Pupilar c/S.D.S. s/Privación de la patria potestad”, en la que se había hecho lugar a la demanda de privación de patria potestad, entablada por la Asesoría de Menores contra la progenitora de niños inscriptos con filiación materna solamente. 

Resulta de especial interés la argumentación desplegada, en el  voto de la Dra.Liliana Ludueña, articulando el debido proceso, el derecho del niño a ser escuchado en juicio y el alcance del interés superior del niño.

Evolución legislativa de la “patria potestad”: 

En primer lugar la magistrada analiza la evolución de la institución en el derecho interno:

En la Ley 10903 (1919) la patria potestad  deja de ser el “conjunto de los derechos” (art.264 del Código Civil) y pasa a ser “el conjunto de derechos y obligaciones que corresponden a los padres sobre las personas y bienes de sus hijos”
En la ley 23.264 (1985) se entiende por patria potestad, al conjunto de deberes que la ley impone a los padres sobre sus hijos menores y mientras no se emancipen, reconociéndoles a la par derechos respectivos para el cabal cumplimiento de los fines de la autoridad paterna. La Dra. Ludueña señala la redefinición legislativa implicada en el vocablo “deberes” y en la inversión del orden de enunciación  respecto de los derechos -lo que da idea de la primacía de aquellos: “antes están los deberes para cuyo cumplimiento se reconocen los derechos de los padres”.

“Clausula de beneficio de los hijos”

Además, en la reforma de la ley 23264 se incluye en el texto del art.264, la finalidad de esos deberes-derechos:
 “Es una autoridad que se debe ejercer para que puedan lograrse los fines de ‘protección y formación integral’ de los hijos” (art.264 in fine del Código Civil, reformado por la ley 23264); con lo que se consagra la "cláusula de beneficio de los hijos", que impone un modo de ejercer la autoridad paterna, siempre con la mira puesta en el interés de los hijos – elevado a nivel constitucional por la Convención sobre los Derechos del Niño. Interés que eleva a nivel constitucional el art. 9.1 de la Convención Sobre Los Derechos del Niño
.

Por ello, precisamente, el incumplimiento de los deberes  que la ley  impone a los padres para la protección y formación integral de los hijos, se sanciona con la privación de la patria potestad (art. 307 inc. 2° del Código Civil). En la especie se sancionará a la madre de los niños por abandono.
Doctrina de la protección integral: Leyes 26061 y 13298

Seguidamente la magistrada analiza el impacto de la Convención sobre los Derechos del Niño sobre la legislación nacional (ley 26061) y provincial (ley13298), que ha consagrado la doctrina de la protección integral de los derechos de niñas, niños y adolescentes, desplazando la doctrina de la situación irregular (el niño como objeto de protección).
La doctrina de la integral reconoce a los niños como titulares de derechos (art. 3. a. ley 26061 y art.4. a. Ley 13298).  

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la OC-17/2002 ha afirmado que “los Estados se comprometen a abandonar la concepción del niño como ‘incapaz’, logrando el respeto de todos sus derechos,  así como el reconocimiento de una protección integral” (Corte Interamericana de Derechos Humanos - O.C. 17/02-. 
Se puntualiza en el voto que en esta concepción “se enrolan desde hace tiempo,  tanto la Corte Federal cuanto la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires”.
 
Debido proceso: Interés superior del niño y derecho del niño a ser escuchado en juicio
“[E]l interés superior de los niños  reclama  que las decisiones que los afectan no se tomen a sus espaldas”. 
El niño interviene en el proceso judicial, no “como juez o árbitro, sino como sujeto de derecho interesado en participar en procesos judiciales que afecten algún aspecto de su vida.” 

Estas frases concluyentes de la magistrada dan cuenta del compromiso del Poder Judicial provincial con el enfoque de derechos, dimanante de la  Convención sobre los Derechos del Niño y de la nueva legislación nacional y provincial en materia de protección integral de derechos.
Esto implica una transformación en las relaciones del Estado con la niñez y de los adultos con los niños, pues las políticas de infancia no pueden continuar sustentándose en la concepción de una “naturaleza del niño” asociada a la inmadurez y a la incapacidad, a la incompletitud y a la inmadurez, sino que estamos ante “sujetos en formación”, característica compartida por los seres humanos de cualquier edad.
En consecuencia, la falta de habilidades temporales de la niñez ya no se puede utilizar para negar al niño su condición jurídica de sujeto de derechos humanos, sino que obliga a los adultos a prestarles un apoyo adecuado - en el sentido de que variará de forma e intensidad en la medida en que vayan adquiriendo y fortaleciendo las capacidades necesarias para ejercerlos por sí. Recuérdese el  art.5 de la Convención sobre los Derechos del Niño. 

La Dra.Ludueña desarrolla su argumentación sobre el debido proceso, adoptando como punto de partida la universalidad del principio de igualdad; en efecto todas las personas, incluidos los niños, gozan de los derechos consagrados para los seres humanos y es obligación de los Estados promover y garantizar su efectiva protección igualitaria. Precisamente, con sustento en el principio de igualdad se reconoce la existencia de protección específica y derechos específicos a determinados grupos de personas, entre los cuales se hallan los niños. 
“El principio de igualdad recogido en el artículo 24 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos no impide la adopción de reglas y medidas específicas en relación  con los niños, los cuales requieren un trato diferente en función de sus condiciones especiales. Ese trato debe orientarse a la protección de los derechos e intereses de los niños.” 
Recordando que  la esencia del debido proceso se halla precisamente en “ la  oportunidad o posibilidad suficiente de participar (o tomar parte) con utilidad en el mismo”
 , la magistrada destaca “entre las características del  proceso justo constitucional para el niño y el adolescente: el derecho que le asiste a ser oído por un juez, que sea debidamente representado, que se dispongan  medidas cautelares, tutela urgente y anticipatoria de acuerdo a las necesidades que deben protegerse y sobre todo el derecho a la resolución del conflicto en un tiempo razonable”.

En este sentido, el art.27 de la ley 26061 consagra como garantía procesal, el derecho del niño “a ser oído, a que su opinión sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a una decisión que lo afecte, de ser asistido por un letrado preferentemente especializado en niñez y  adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial que lo incluya, a  participar activamente en todo el procedimiento y a recurrir al superior frente a cualquier decisión que lo afecte. 
El art.12  de la Convención sobre los Derechos del Niño
   establece en el primer párrafo el derecho del niño a ser oído y en el segundo, haciendo, una aplicación particular de lo anterior organiza el derecho de ser escuchado (prestar atención a lo que se oye, según el  Diccionario de la Real Academia Española) en todo procedimiento judicial.
“¿Cómo determinar su superior interés sin oirlo?” – se pregunta la magistrada. “Los  derechos constitucionales del niño a ser oído  y  la valoración de su superior interés van de la mano”, se responde.
En efecto, coincido con la magistrada en que los niños tienen que participar en la definición de lo que constituye su interés superior en cada caso, sin perder de vista  que la participación debe promoverse cuando no vaya en contra de ellos mismos, ya que no  ha de olvidarse que la participación es un derecho y no un deber.

No ha de soslayarse, que  el art.13 (derecho del niño a la información) constituye un pre-requisito del derecho a participar y tomar decisiones, teniendo para ello la mayor cantidad de elementos a considerar. Por ello, el Comité de los Derechos del Niño insta a los Estados Parte a desarrollar información adecuada para los niños en todos los asuntos que los afecten
: “toda niña o niño involucrada/o en procedimientos judiciales y administrativos debe ser informada/o, de manera que le sea fácil de entender, de su derecho a ser escuchada/o, de las modalidades en que será escuchada/o y de otros aspectos del procedimiento.”

En la misma línea, la Resolución de la Procuración General de la Corte  nº 277/ 94  dispone que los Asesores de Menores deberán “cumplir los actos tendientes a la impulsión del proceso, al resguardo de la defensa de los intereses de sus representados, y al ejercicio del derecho que tienen de  expresar su opinión libremente ante el Juez de la causa o de ser oído  en todo procedimiento que lo afecte” (art. 3).
Edad del niño para ser escuchado en juicio

La ley 26061 (arts. 2, 3.a) y 19 c.) y la ley 13298 art. 4 de la ley 13.298 establecen que “para determinar el interés superior del niño, en una situación concreta, se debe apreciar … la opinión de los niños  de acuerdo a su desarrollo psico-físico.” 

Respecto de la edad en la que el niño “está en condiciones de formarse un juicio propio”, la magistrada revisa el Diccionario de la Real Academia Española, la legislación sustantiva (arts. 897, 903, 1114, 1076 Código Civil), concluye que “no puede partirse de parámetros cronológicos y generalizar, por debajo de esa edad los niños deben ser oídos. Prueba de ello es que las leyes de Protección Integral no determinan la edad a partir de la cual el niño debe ser escuchado”.

Se observa en el voto que el art. 2 de la ley 26.061 establece “cualquiera sea la forma en que se manifieste” y el art. 4.b de la ley 13.298 usa la expresión “la opinión de los niños  de acuerdo a su desarrollo psico-físico”.

Adviértase la relevancia que adquiere en este punto el art.3 del Capítulo I de la ley provincial 13.634 (complementaria de la ley 13298)  sobre “Principios generales del fuero de familia y del fuero penal del niño”:

“Los niños tienen derecho a ser oídos en cualquier etapa del proceso, a peticionar, a expresar sus opiniones y a que éstas se tengan en cuenta en las decisiones que afecten o hagan a sus derechos, considerando su desarrollo psicofísico. En el caso de los niños por nacer ejercerá este derecho la madre. El Juez garantizará debidamente el ejercicio de este derecho.” 

La mirada del juez: Derecho a ser escuchado y derecho a tener un representante

“No debe confundirse el derecho del niño a ser oído con el derecho, que también le asiste, de tener un representante.”
La jueza de la Alzada, entiende que la  Convención es imperativa cuando establece que “se dará la oportunidad”. Agrega que “lo que es fundamental e insoslayable es el contacto directo del juez con el niño:”  
“Sea cual fuere su edad, será indispensable verlo porque ese constituye el verdadero  y único modo de saber de él, más allá de los certificados, informes y constancias foliadas, para ser protegido el niño  necesita la mirada de su juez”
 

En cuanto a  la interpretación del art.12.2 de la Convención: el niño será escuchado “directamente o por medio de un representante o de un órgano apropiado”, la magistrada entiende que  su redacción no ha sido feliz, ya que “bastaría la intervención de estos últimos para que el niño no sea escuchado y nada más lejos del espíritu de la Convención”. 
 Por lo tanto, “[e]l niño debe ser escuchado directamente por el juez, sin perjuicio que esté representado (arts. 57 inc. 2 y 58 Código Civil), o que actúe el Ministerio Pupilar ejerciendo la representación promiscua (art. 59 código citado).”

 Docrina legal

Así lo ha entendido reiteradamente la Suprema Corte bonaerense : “la representación que el Asesor de Menores ejerce, como parte esencial en el procedimiento, investido de todas las atribuciones necesarias para controlar el efectivo cumplimiento de las normas destinadas a proteger al menor, no suple ni por ende subsana la omisión del contacto personal”
  
El  niño deber ser oído “en todo tipo de procesos y en todas las Instancias, previo a decidir una cuestión que lo afecte. Será escuchado personalmente por el juez, garantizándose así la inmediación y celeridad, en audiencia privada con la presencia del Asesor de Incapaces –art. 23.2 ley 12.061”
 
Es doctrina recibida del Máximo Tribunal de la Provincia de Buenos Aires que la CDN, la obligatoriedad para  los jueces oír al niño, sin importar la edad,  en todos los procesos en que se vean afectados por la decisión judicial que recaiga; este derecho a ser oído es de carácter personalísimo, no puede admitirse que se exija su ejercicio a través del Asesor de Menores ni de una  figura como el tutor, pues su intervención desvirtuará la finalidad  que  persigue. 

Contenido del acta de la audiencia con el niño

En el acta no se volcarán sus dichos, sólo constará que fue oído. Y ello así porque sus dichos no se valorarán como medio de prueba, sino como información de la realidad que lo afecta.

En el caso concreto, los jueces de la Sala I de la Alzada de Morón, en presencia del Asesor de Incapaces,  oyeron a los niños (14, 12 y 9 años), cuyas opiniones fueron apreciadas con las constancias objetivas de la causa. Pues, como aclara la magistrada, oir a los niños no significa “aceptar incondicionalmente sus deseos”,  sino que la información recibida será valorada “como un dato más junto con  las pruebas aportadas.”
En este punto, ha de tenerse presente que en las Recomendaciones del Comité de los Derechos del Niño, resultantes del Día de Debate General sobre el Derecho del Niño a ser Escuchado (art.12 Convención), se aconseja a los Estados partes que: 
“Las/los jueces y quienes toman decisiones deberán, como norma, establecer explícitamente el resultado de los procedimientos y explicar este resultado, especialmente si no se pudo dar cabida a las opiniones de la niña o el niño” (41). 

Interés superior del niño: Satisfacción integral de derechos
Resulta de interés detenernos en la argumentación desplegada por la magistrada en torno al “interés superior del niño”, dado que este principio
 estructurante de la Convención  sobre los derechos del Niño se erige como garantía de la vigencia del catalogo de derechos reconocidos explícitamente a los niños en el tratado. 
Sin embargo, previamente espigaré algunas observaciones sobre la noción del “interés superior del niño”, haciendo un llamado de atención sobre  los nuevos significados que ha adquirido al ser incorporada en el art.3 de la Convención y teniendo en cuenta que había sido utilizada ampliamente en las legislaciones  precedentes  con sentidos diversos  que contrarían su identificación actual con los derechos de los niños reconocidos en la Convención.
En efecto, la interpretación del interés superior del niño reconoce un antes y un después de la Convención. Luego de la Convención el interés superior del niño se identifica con la plena satisfacción de sus derechos; por ello resulta fundamental en cada caso determinar el interés superior del niño identificando con precisión el derecho protegido, a fin de eliminar todo vestigio de discrecionalidad  revestida de paternalismo benevolente. 
Pues, el principio constituye un límite a la inseguridad jurídica, ya que le recuerda al decisor que no pude configurar  “soluciones jurídicas desde  la nada sino en estricta sujeción, no sólo en la forma sino en el contenido, a los derechos de los niños sancionados legalmente.
”
En este sentido,  la normativa interna ha adoptado el enfoque de derechos: Tanto la ley 26.061 (art.3) y como  la ley bonaerense 13.298 (art.4), asocian el interés superior de niñas, niños y adolescentes a la máxima satisfacción integral y simultánea de sus derechos y garantías.
Por lo tanto, una vez que se ha reconocido a los niños en un instrumento de derechos humanos un amplio catálogo de derechos, ya no resulta posible referirse  al interés superior del niño como “noción vaga”,  que inspira, orienta  o ilumina la conciencia del juez para que tome la decisión correcta; pues si hablamos de derechos estamos frente a titulares de derechos y las autoridades se hallan limitadas por esos derechos.
Otro aspecto a tener en cuenta sobre el interés superior del niño es su función interpretativa, en especial, para resolver conflictos de derechos mediante su ponderación. En este punto considero  que para resolver la primacía de un derecho sobre otro debería probarse que es imposible la satisfacción conjunta, con un sólido y riguroso análisis de las causas que generan esa imposibilidad. 
Piénsese en la medida de separación de los niños de sus padres (art.9 Convención), considerada como medida de último recurso y de absoluta excepcionalidad –en la letra de la ley y en el discurso-que recién se adoptará luego de agotadas todos las medidas posibles para prevenir esa situación (art.18.2 Convención, leyes 26061 y 13298).  
La familia es reconocida  como el medio natural para el crecimiento y desarrollo integral de los niños en los instrumentos internacionales de derechos humanos, de los sistemas universal y regional; remarcando  la importancia del derecho a  vivir la experiencia de crecer y disfrutar de una convivencia familiar y comunitaria de calidad. Sin embargo, el empobrecimiento de la población de nuestros países, afecta particularmente a niños, niñas y adolescentes, cuyas familias se encuentran con sus capacidades de contención debilitadas por estar inmersas en procesos de exclusión y discriminación,  que profundizan su vulnerabilidad.

En general,  las medidas de prevención para fortalecer a estas familias (medidas que fortalezcan los factores protectivos y eliminen los factores de riesgo que pongan en peligro la integridad física y emocional del niño) y asegurar la permanencia de los niños en su seno (objetivo de los nuevos sistemas de protección integral), no se llevan a cabo  por falta de políticas públicas y de recursos, y además se estigmatiza a la familia como “desintegrada” o “no contenedora” y a los niños y adolescentes que la integran como “niños desertores del sistema educativo”  (en realidad, “expulsados”) y “sin contención familiar.”
Se invoca en estos casos el interés superior para justificar la  decisión de separar al niño de su familia sin profundizar en las causas, quedando encubierta la ausencia de políticas públicas integrales
, es decir sin haberse intentado la preservación de los derechos, que se presentan en el caso concreto como derechos “en conflicto”.   Así se transgrede, no sólo el derecho del niño a crecer en su familia de origen, sino el conjunto de otros derechos que son imposibles de satisfacer fuera del medio familiar.
En materia de protección integral de derechos humanos –indivisibles, interdependientes, interrelacionados- deben intentarse respuestas que no signifiquen el desbaratamiento o aniquilación de ninguno de los derechos; la ponderación de la afectación de bienes jurídicos en juego no debería resolverse  por la anulación de unos frente a otros. Recuérdese la indicación de la CSJN
, que consideramos aplicable a los conflictos de derechos fundamentales de los niños: la interpretación en estos casos “no debe efectuarse de tal modo que queden frente a frente los derechos y deberes por ella enumerados, para que se destruyan recíprocamente”.
Cillero Bruñol ha afirmado que “una correcta aplicación del principio, especialmente en sede judicial, requiere un análisis conjunto de los derechos afectados y de los que se puedan afectar por la resolución de la autoridad. Siempre ha de tomarse aquella medida que asegure la máxima satisfacción de los derechos que sea posible y la menor restricción, esto no sólo considerando el número de derechos, sino también su importancia relativa”.
Volviendo a nuestro caso, la Dra.Ludueña identifica al interés superior como “la clave de bóveda  de la Convención” atento a que  “en todas las medidas concernientes a los niños que tomen…los tribunales…una consideración primordial a que se atenderá será el interés superior del niño.” (art.3.1 de la Convención). 
  
Señala la magistrada, que su contenido es “indeterminado ya que es una idea en permanente evolución y transformación,  que varía entre los distintos Estados ratificantes según sus pautas culturales y sociales y es de contenido flexible, porque es necesario acomodarlo a cada situación a resolver, interpretando las particularidades de cada caso y valorándolas conforme con las reglas de la sana crítica (art. 384 CPCC).”

Se citan fallos de la Suprema Corte bonaerense
 en los que se lo conceptualiza como: “el conjunto de bienes necesarios para el desarrollo integral y la protección de la persona y los bienes de un menor dado y entre ellos el que más conviene en una circunstancia histórica determinada, analizado en concreto, ya que no es concebible un interés del menor puramente abstracto”
 

Se mencionan las conceptualizaciones del art.3 de la ley 26.061: “la máxima satisfacción, integral y simultánea de los derechos y garantías reconocidos en esta ley”  y del art.4 de la ley provincial  13.298: “la máxima satisfacción  integral y simultánea de sus derechos en un marco de libertad, respeto y dignidad, para lograr el desenvolvimiento de sus potencialidades, y el despliegue integral y armónico de su personalidad”.          
 En el mismo sentido,  la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha entendido que el interés superior “implica que el desarrollo del niño  y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la elaboración y la aplicación de normas de todos los órdenes relativos a la vida del menor” (OC 17/02).
Plazo razonable
: “El tiempo no corre igual para todos”
 
Respecto del plazo razonable, la magistrada   señala que “una de las características del proceso justo constitucional para el niño y el adolescente es la solución del conflicto que lo afecta en tiempo razonable, íntimamente ligado con la satisfacción de su interés superior, o sea, la satisfacción integral de sus derechos”

Advierte con acierto y sensibilidad, en su voto, que: “Cada paso del proceso, cada  diligencia consume días, meses y años, mientras tanto los niños esperan con incertidumbre quién se hará cargo de sus más elementales necesidades, lo que es inconciliable con el debido proceso que merecen. No se trata de discutir derechos sobre un objeto inanimado, sino de sujetos que día a día van forjando su identidad y personalidad y donde el correr del tiempo y la consiguiente incertidumbre sobre sus destinos pueden causarles daño irreparable.”
 

Haciéndome eco de estas argumentaciones y considerando  la trascendencia de la duración de los procesos en los que se hallan comprometidos los derechos de los niños, haré otro breve excurso para referirme al concepto de plazo razonable,  debido a que recientemente, en el ámbito regional,  la Corte Interamericana de Derechos Humanos -atenta al igual que el legislador internacional, al significado del plazo razonable en el debido proceso legal- ha agregado un nuevo elemento para determinar la razonabilidad del plazo, a los elementos tradicionales sobre la materia: a) complejidad del asunto, b) actividad procesal del interesado, c) conducta de las autoridades judiciales, y d) “afectación generada  por la duración del procedimiento en la situación jurídica de la persona involucrada en el mismo, considerando entre otros elementos, la materia objeto de controversia. Si el paso del tiempo incide de manera relevante en la situación jurídica del individuo, resultará necesario que el procedimiento corra con más diligencia a fin de que el caso se resuelva en un tiempo breve”
 (=”daño que el curso del tiempo genera a la víctima”
).  
En el caso, luego de transcurridos  “once años desde la internación de los dos niños mayores y nueve del pequeño,”  la madre -que no ha podido solucionar su conflictiva y las secuencias dolorosas de estos tres hijos -   se agravia invocando el apartamiento de la sentencia de grado de las prescripciones de la Convención sobre los Derechos del Niño, al no haber valorado “que la familia es el ámbito natural donde los niños deben crecer y desarrollarse.”  Además manifiesta que  “resultando excepcional la extracción de los mismos de dicho seno, principio recogido  por las leyes 26.061 y 13.298” es su intención “tenerlos consigo cuando consiga medios para poder criarlos y pide en definitiva, se disponga la revinculación  materno filial”.

Derecho a crecer en familia (art.9.1 Convención sobre los Derechos del Niño)
Con relación al agravio invocado por la madre de los niños, sobre la falta de valoración en el fallo de primera instancia de la familia como “ámbito natural donde los niños deben crecer y desarrollarse”, la Dra.Ludueña remite a la excepción contemplada en el art.9.1, cuando la separación “sea necesaria en el interés superior del niño.”
Afirma la magistrada que “el interés superior de los artículos 3.1 y 9.1 debe ser preferido por los jueces sobre los derechos de los padres y de la familia, criterio que se impone luego de la reforma constitucional (C.S., Fallos: 312:1580) ” – coincidiendo en ello “las leyes 26.601 –art. 3 in fine- y la 13.298 –art. 4 in fine- al establecer que cuando exista conflicto entre los intereses de los niños frente a “a otros derechos e intereses igualmente legítimos, prevalecerán los primeros”.
Agrega que tanto la Corte Federal como la Corte provincial han resuelto que “ante un conflicto de intereses, se prioriza el del niño, ya que el niño tiene derecho a una protección especial, cuya tutela debe prevalecer como factor primordial de toda relación judicial, de modo que, ante cualquier conflicto de intereses de igual rango, el interés moral y material de los menores debe tener prioridad sobre cualquier otra circunstancia que pueda presentarse en cada caso concreto. Frente a un presunto interés del adulto, se prioriza el del niño”
 

Por lo tanto, concluye: “Los derechos de los niños dejaron de ser mentados, para constituirse en derecho positivo argentino, de rango constitucional y los derechos de la madre –en el caso- de criarlos y alimentarlos pueden ceder en exclusivo beneficio de superiores derechos de los niños conforme a las particularidades del caso”.

Privación de la patria potestad

Seguidamente, se encuadra el caso en el art.307 inc.2° del Código Civil sobe privación de la patria potestad, como sanción impuesta a la madre por abandono.

Abandono: criterio subjetivo de imputación

El abandono de los hijos, que se sanciona con la privación de la patria potestad, consiste en la “abdicación total, voluntaria e injustificada de los deberes que impone el art. 265 del Cód. Civil; se requiere el juzgamiento de la conducta real, atendiendo al proceder del responsable, debiendo concurrir el elemento intencional, la voluntariedad de la conducta adoptada. Siendo abarcativo el término abandono de los plurales estados en que peligra la normal conformación biosicosocial del niño.”
Al receptar la norma del código de fondo el criterio subjetivo de imputación del abandono, se  sancionar al progenitor abandonante independientemente de que el niño haya quedado "bajo guarda o sea recogido por el otro progenitor o un tercero" – entendiéndose por “terceros”  a todos los que quedan al cuidado del menor -fuera del otro progenitor- incluidas las instituciones tutelares.

En el caso concreto, la conducta de total desamparo y de absoluta indiferencia frente a la realidad de los hijos, que caracteriza al abandono,  se corresponde con la actitud abandónica de la progenitora,  que solo “gesticula revinculación, luego de haber sido infructuoso su acercamiento al Tribunal y consiguientemente a los niños por algo más de una década”,  “a pesar del esfuerzo desplegado en la instancia de origen para reencauzar la situación, tan dilatada en el tiempo”.

Distinción entre “abandono” y “ausencia”:

Cabe destacar el énfasis puesto por la  jueza de la Alzada en la distinción entre “abandono” (constitutivo de privación de la patria potestad) y “ausencia” (constitutiva de suspensión de la patria potestad):

 “El padre ausente en ignorado paradero deja, obviamente de cumplir aquellos deberes, pero es en la voluntariedad donde radica la diferencia específica entre el incumplimiento que se deriva del abandono y el que supone la ausencia, ya que en ésta falta el nexo intencional que vincula el alejamiento con el incumplimiento de los deberes que impone la patria potestad.”
III. PARENTESCO: Prohibición de denunciar entre parientes en el proceso penal. Protección del núcleo familiar. Extensión de la prohibición a situaciones de convivencia extramatrimonial.
Si bien el fallo dictado, con fecha 16/6/2009, por la Sala I
 de la  Cámara Nacional Criminal y Correccional, en la Causa nº 42.556 - "Del Valle, Jorge Alberto s/nulidad",  no se ha sido dictado por la justicia provincial considero que reviste interés en nuestra materia,  atento a que el art. 288 del Código de Procedimiento Penal de la Provincia de Buenos Aires (Ley 11.922)
 reproduce la disposición  del  art. 178 del  Código de Procedimiento Penal de la Nación sobre  prohibición de denunciar entre parientes, en la que se sustenta la sentencia.

Con arreglo a las disposiciones procesales mencionadas, nadie podrá denunciar a su cónyuge, ascendiente, descendiente o hermano, a menos que el delito aparezca ejecutado en perjuicio del denunciante o de un pariente suyo de grado igual o más próximo al que lo vincula con el denunciado.

Protección del núcleo familiar

Señalan los magistrados de la Cámara, que tanto la jurisprudencia como la doctrina coinciden en que “la norma intenta preservar sustancialmente la cohesión familiar y, con ello, la protección integral de la familia, en consonancia con los principios instaurados en el art. 14 bis de la Constitución Nacional, en el art. 17, inc. 1º de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y en el art. art. 23, inc. 1º del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, estos dos últimos instrumentos de jerarquía constitucional en virtud de lo establecido por el art. 75, inc. 22 de la Carta Magna."

“La protección del núcleo familiar se erige de este modo como la razón de ser de la disposición procesal, ubicándose por encima del interés estatal en la persecución penal.”
  
Extensión de la prohibición al vínculo de hecho

Jurisprudencialmente se ha reconocido que también torna operativa la prohibición de  transmitir una notitia criminis,  “la existencia de un vínculo de hecho o una situación de convivencia extramatrimonial entre denunciante y denunciado, interpretación que vino a ampliar la concepción clásica que otorgaba aquel carácter únicamente a la previa unión matrimonial instrumentada legalmente” , ya que “las seguridades dispuestas en el art. 14 bis de la Constitución Nacional en protección de la familia alcanzan incluso a aquéllas constituidas sin matrimonio.” 

Sin embargo, la operatividad de la prohibición legal de denunciar que establece el art. 178 del CPPN necesariamente quedará supeditada en todos los casos a la acreditación suficiente de la convivencia entre denunciante y denunciado - único parámetro objetivo capaz de demostrar a nivel probatorio la entidad, veracidad y seriedad del lazo que pretende ser protegido. 
En el caso, el Tribunal confirmó la resolución del juez de grado por no existir en el sumario elementos objetivos que permitan corroborar que denunciante y denunciado tuvieron un vínculo concubinario durante el transcurso de la relación afectiva, entendido como una de las condiciones esenciales para la operatividad de la prohibición contemplada en el art. 178 del CPPN.

� La Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Nicolás  se halla integrada por los Dres. Carlos Arturo Porthé, Silvia Cristina Rivero de Knezovich y César Luis Telechea.


�� Jurisprudencia del tribunal y doctrina citadas por el magistrado: RSD-57-99, RSD-105-3, RSD-13-4; CC0000 JU: RSD-28-41; Zannoni, Responsabilidad civil por el no reconocimiento espontáneo del hijo, LL 1990-A. 1


� La Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de Morón, Sala I, se halla integrada por los Dres. Liliana Graciela Ludueña, José Eduardo Russo y Castellanos. 


� Me he referido especialmente a la interpretación del principio en la Revista 


� Cita de la magistrada: Lloveras, "Cód. Civ. Parte General, Familia" coment. art. 264; Bíscaro, "La patria potestad en interés de los hijos", L.L. 1989-A-574


� Fallos de la CSJN y de la SCBA citados por la magistrada: C.S. 29/10/97  Fallos: 310:2214;  S.C.B.A. Ac. 55.828  9/2/99 - Ac. 66.519  26/10/99 - Ac. 71.303  12/4/00 - Ac. 71.380  24/10/01


		


� Cita de la magistrada: Bidart Campos, “Tratado de Derecho Constitucional Argentino”, I-465


� En la Revista AbeledoPerrot  Buenos Aires del mes de julio/2009 nos hemos referido ampliamente al derecho del niño a ser escuchado en juicio y a las Recomendaciones del Comité de los Derechos del Niño en torno al art.12 de la Convención. (págs..812-815)


� Recomendaciones del Comité de los derechos del Niño citadas.	


� La magistrada cita el voto del Dr.Mercader - SCBA: Ac. 41.811 10/10/1989 y lo reitera en  Ac. y Sent. 1989-III-647 - Ac. 56.195, Ac. y Sent. 1995-III-852 - Ac. 73.814  27/9/2000, DJJBA 193-6883.


� “La doctrina legal en los términos del art. 279.1  del C.P.C.C. nos ubica frente a un supuesto de obligatoriedad de la jurisprudencia, ya que forma parte del mecanismo de control casatario que lleva adelante nuestra Suprema Corte de Justicia respecto de sentencias definitivas dictadas por los tribunales de toda la provincia. Por vía indirecta la ley consagra su obligatoriedad, ya que erige a la violación o errónea aplicación  de la doctrina legal en una de las causales de procedencia del recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley o doctrina legal”.


� Cita de la magistrada: Ac.  41.811  10/10/89, Ac. y Sent. 1989-III-647 -  Ac. 56.195  17/10/95 - Ac. 78.446  27/06/01 - Ac. 71.380  24/10/01.


� Cita de la magistrada: Corte Suprema “S.R.P” LL 1990-A-86; S.C.B.A. Ac. 78.728 2/05/02 – “S de R., S. Vs. R., J.A. s/Divorcio Contradictorio” – Ac. 85.958 12/12/03 – “M.J.M. s/art. 10 ley 10.067, recurso de queja.


� Cita de la magistrada: Ac. 71.380 24/10/01 - Ac. 78.728 2/05/02 - Ac. 84.856 16/2/03.


� Recuérdese que el interés superior del niño es uno de los cuatro principios generales de la Convención sobre los Derechos del Niño (art.3.1. y Observación General N°5 del Comité de los Derechos del Niño),  considerado además como principio “rector-guía” del tratado. 


� Cillero Bruñol. Miguel, El interés superior del niño en el marco de la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño.


� La familia que ha manifestado no poder encargarse del apoyo y protección de un niño debe recibir de parte del Estado, las instituciones, la comunidad y los profesionales, protección y apoyo a fin de que mantenga la responsabilidad y el derecho de la crianza de su hijo. Es importante desarrollar un acompañamiento especializado para el fortalecimiento de las capacidades de los padres o parientes a cargo del cuidado del niño, a fin de que puedan cumplir adecuadamente con sus funciones parentales, incluso con medidas de apoyo económico hasta que la familia supere la crisis que pudiera presentarse y sobretodo se fortalezcan los factores protectivos y se eliminen los factores de riesgo que pongan en peligro la integridad física y emocional del niño. (INNFA,CONFIE,PLAN, UNICEF, Foro Ecuatoriano Permanente de Organizaciones por y con los Niños, Niñas y Adolescentes, I Congreso Nacional Para Cada Niño Una Familia, Guayaquil, 2000.)


� CSJN, Portillo, Alfredo, 18/4/1989, JA 1989-II-657.


� Cita de la magistrada: Corte Federal in re “S.C. s/ adopción” (Fallos: 328:2870), cuanto por la Suprema Corte Provincial (Ac. 73.814, 24/09/00; Ac. 71.380, 24/10/01, Ac. 78.013, 2/04/03). S.C.B.A. Ac. 85.958  12/03/03, ”M.J.M. y otros s/ art. 10 ley 10.097”.


� Cita de la magistrada: SCBA Ac. 66.519  26/10/1999 - Ac. 71.303 12/ 04/00 -  Ac. 78.099 28/03/01 -  Ac.78.446  27/06/01, votos del Dr.Pettigiani - Ac. 84.818   19/06/02 -  Ac. 78.013  2/04/03.


� SCBA, Ac. 92.267 sent. del 31-10-2007


� “Toda persona tiene derecho a ser oída… dentro de un plazo razonable” (art.8.1 Convención Americana de Derechos Humanos)


� Votos del Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Sergio García Ramírez. Caso Kawas Fernández v.Honduras, sent.del 3/4/2009, párr.112.


� Cita de la magistrada: SCBA del voto en minoría Ac. 73.814  27/09/00 – Ac. 71.380 27/10/01 - Ac. 78.446  27/06/01.


� Voto del Juez Sergio García Ramírez: Caso Valle Jaramillo y otros v.Colombia, sent. del 27/11/2008. (párr.155) – Caso Kawas Fernández v.Honduras, sent.del 3/4/2009, párr.112.


� Albanese, Susana, “Un nuevo criterio para determinar el plazo razonable”, JA 2009-II, fasc.10/6/2009, pág.3


� Cita de la magistrada: “S.C. S/adopción”, JA 2005-D-87, JA 205-IV-22; mismo sentido SCBA Ac. 84.418 19/06/02; Ac. 87.832 28/07/04.


� La magistrada remite a su voto en un fallo de la misma sala:  42944, R.S. 12/00.


� La Sala I de la se halla integrada por los Dres. Eduardo R. Freiler, Jorge L. Ballestero y Eduardo G. Farah 


� En la provincia de Buenos Aires, en el marco de la IPP,  LIBRO II INVESTIGACION PENAL PREPARATORIA (arts. 266 al 337)


� Cita del Tribunal: Exposición de Motivos -art. 242 CPPN-;; Navarro, Guillermo R. y Daray, Roberto R. "Código Procesal Penal de la Nación -Análisis doctrinal y jurisprudencial-", Tomo I, 2a. edición, Buenos Aires, Año 2006, Editorial Hammurabi, pag. 468; y en idéntico sentido, CSJN Fallos 315:459, "Cóppola, A. S/falsificación de instrumento público", según voto de Dr. Carlos Fayt; y de esta Sala, c/n/39.867 "Mottini, Roberto Felix s/sobreseimiento", reg: 1065, rta: 18/09/07; c/n/33.132 "Gutierrez, Carina...", reg. 641, rta: 14/08/01, entre otros


� D'Albora, Francisco J., "Código Procesal Penal de la Nación", Cuarta edición corregida, ampliada y actualizada, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, pag. 307.-


� Fallo de la misma Sala, c nº 33.132 "Gutiérrez".  Gelly, María Angélica, "Constitución de la Nación Argentina -comentada y concordada", Tercera edición ampliada y actualizada, Editado por La Ley, pag. 175.





