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Menores De Edad Familia De Acogimiento Declaracion De Adoptabilidad
Adopcion Decreto 1438 2008 Derechos Del Nino

JURISPRUDENCIA Menores de edad. Familia de acogimiento. Declaracion de
adoptabilidad. Adopcién. Decreto 1438/2008. Derechos del nifio Serevoca el decisorio apelado y se dispone la externacion
de cuatro hermanos menores de edad -en forma excepcional-, mediante el procedimiento previsto en el articulo 4 del decreto
1438/2008 (reglamentario de la L. 2561), hacia unafamiliainscripta en €l registro de aspirantesy alos fines de que los guardadores
se conviertan en lafamilia de adopcién, a responder dicha solucién a interés superior de aquellos.

NEUQUEN, 11 de Abril del afio 2017. Y VISTOS:  En acuerdo estos autos caratulados: "M. G. Y OTROS S/ PROTECCION
DE DERECHOS DE NINOS Y ADOLESCENTES", (JNQFA3 EXP N° 63118/2014), venidos a esta Sala |l integrada por los Dres.
Federico GIGENA BASOMBRIO y Patricia CLERICI, con la presencia de la Secretaria actuante, Micaela S. ROSALESYy, de
acuerdo con €l orden de votacidn sorteado, la Dra. Patricia CLERICI, dijo:  |.- LaDefensoriade los Derechos del Nifio y del
Adolescente interpuso recurso de apelacion contra laresolucion de fs. 296/297, que rechaza la medida requerida por la Defensora
recurrente, y dispone que los nifios D.E., Z.P., G.N. y A.R. ingresen -todos juntos- a una familia de acogimiento, previamente
evaluada por €l area pertinente del Ministerio de Desarrollo Socia con carécter urgente. @) Larecurrente se agraviaen €l
entendimiento que ha existido, por parte de lajueza de grado, unaincorrecta valoracién de |os argumentos expuestos por la
Defensoria.  Dice que lo que oportunamente se manifesté es lo contrario alo que ha entendido la a quo, ya que se sefial 6 que en €l
incidente sobre estado de adoptabilidad recién se estaba practicando unainformacion sumaria tendiente adar con €l paradero de los
padres; que no se sabe nada de ellos, ya que han mudado su domicilio y no se han vuelto a presentar en el hogar donde se encuentran
alojados sus hijos desde €l 23 de diciembre de 2014.  Sigue diciendo que valorando €l extenso tiempo transcurrido y el que
razonablemente va a transcurrir para que se dicte sentenciaen el incidente, es que se solicité la medida denegada en €l resolutorio
apelado. Sefiala que se quiere evitar que los nifios ingresen a unafam ilia solidaria, paraluego, en caso que se dicte sentencia
haciendo lugar aladeclaracién del estado de adoptabilidad, sean separados nuevamente de un &mbito familiar para ser incluidos en
otro.  Pone de manifiesto el delicado estado emacional de D., € que se encuentra acreditado con |os informes que obran en €l
expediente, y no admite otra pérdidade esanaturaleza. ~ Afirma que los nifios construyen un vinculo de apego con sus cuidadores,
razon por lacual se satisface su interés superior la evitacion de aquél posible cambio de grupo familiar, procurando que la familia
gue inicialmente los acoja sea la que, eventual mente, de concretarse la adopcion, resulte su familia adoptiva, dandole, de ese modo,
continuidad ala construccién del vinculo.  Manifiesta que se hatenido en cuenta, ademés, para solicitar lamedida, que las
familiasinscriptas en el R.U.A. han sido evaluadas convenientemente en su aptitud para gjercer e cuidado de los nifios, en lamedida
gue estén dispuestas a gjercer ese rol, inicialmente, como familia de acogimiento.  Considera que la magistrada de grado tampoco
evalud las dificultades que existiran para seleccionar una familia solidaria que pueda brindar alos hermano M.O. todos |os cuidados
que los nifios necesitan. Detalla que son cuatro nifios pequefios, y uno de ellos, D., necesita especiaes cuidados y mayor atencion,
por la depresiéon que padece.  Critica el argumento utilizado en la resolucion apelada respecto de las diferencias de roles existente
entre unafamilia solidariay la compuesta por pretensos adoptantes, al quetildade insuficiente.  Sostiene que su parte no
desconace esas diferencias pero que, por las especiales caracteristicas del caso en andlisis, aplicar de manera automatica normas de
naturaleza instrumental, como el Acuerdo n° 5.227 del Tribunal Superior de Justicia, puede causar un grave perjuicio alos nifios
involucrados en este proceso.  Reitera que los nifios de autos han pasado un largo tiempo institucionalizados, y que ello ha
determinado que D. sufre severos trastornos en su desarrollo psiquico.  Se queja por lafata de valoracion de la opinién del nifio
D.0O., quién, cuando fue escuchado en sede judicial y habiendo recibido las explicaciones sobre por qué no podiaingresar auna
familia adoptiva, refirid que su angustia no tiene relacion con el trato o la contencién y cuidados que recibe en el hogar, sino que
desea ser incluido en una familia que quiera sumir su crianza como un hijo en formadefinitiva.  Denuncia que laa quo no ha
aplicado el principio convencional y constitucional del interés superior del nifio.  Insiste en que lajuezade grado selimitaa
sefidlar que existe un acuerdo administrativo del Tribunal Superior de Justicia que dispone laincompatibilidad entre lafigurade la
familia solidariay las familiasinscriptas en e R.U.A., olvidando que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion tiene dicho que las
normas de carécter instrumental, por mas loables que sean sus propositos, no pueden estar por encimadel interés superior del nifio.
Agrega que la jueza de grado, ademas, ha dado prioridad a la estabilidad emocional de los pretensos adoptantes y de |os padres
bioldgicos, por sobreladelosnifios.  Cuestionala afirmacion de la jueza de grado respecto de lavulneracion del derecho de
defensa de | os padres biol6gicos, dado que lafamiliaasumira el rol de meros guardadores, con el mismo alcance que las familias
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solidarias.  Entiende que también se respetan todas | as etapas y plazos del proceso de adopcién, en el cual los progenitores poseen
el carécter de parte, explicando de que modo se respetan |os derechos de los padres bioldgicos.  Pone de manifiesto que tampoco
se compromete el principio de imparciaidad, toda vez que no se esté requiriendo una medida de tutela anticipada, que importe
resolver sobre el fondo del asunto.  Criticalafatade valoracion de lanormativalegal y de los precedentes judiciales citados por
suparte.  Indicaque lasolucién propiciadaes similar alaprevistaen el art. 34 delaley 2.561 y en su decreto reglamentario.
Insiste en que en lajurisprudencialocal existen dos casos en los cuales se designo, de forma excepcional, como familia de
acogimiento a personas que estaban inscriptasen el R.U.A.  b) Los progenitores de |os nifios no contestan el traslado de la
expresion deagravios.  Il.- Ingresando a tratamiento del recurso de apelacion de autos, y luego de un andlisis minucioso de las
constancias de la causa, no cabe sino otorgar razén alarecurrente.  El caso de autos involucra a cuatro nifios -hermanos entre si-,
quienes actualmente cuentan con 8, 7, 5y 3 afios de edad, conforme datos de fs. 216.  Laintervencion del Poder Judicial en la
vida de estos nifios seiniciaen enero del afio 2014, como consecuencia de la deteccion de secuelas de mal trato fisico en uno de
ellos, circunstancia que permitié conocer la situacién de grave vulneracion de sus derechos ala que eran sometidos |os hermanos por
parte de sus progenitores. A partir de este momento la vida de los hermanos ha tenido vaivenes que fueron desde el hogar
familiar, a domicilio de la abuela materna, luego a unainstitucion guardadora, para més adelante pasar a hogar de la abuela
paterna, y volver finalmente alainstitucion guardadora, donde se encuentran actualmente. Todo ello en el término de un afio.
Mas all& de reconocer que todo ser humano puede cambiar, y tiene derecho a hacerlo, como también a que se le brinden
posibilidades atal fin, no surge de autos que este sea el caso de |os progenitores biol dgicos de |os nifios. Ello, porque fueron estos
padres quienes castigaron fisicay brutalmente a sus hijos pequefios, y si bien la madre pareciera no haber actuado con la safia del
padre, de todos modos omitié proteger debidamente a su prole ante la agresion paterna, sin dgjar de considerar que también infligio
castigos fisicos alos pequefios.  Cabe sefidar que €l informe de la médico forense infanto juvenil que revisaraalanifia G.
-episodio que dio origen alaintervencion judicial-, con una edad cronol6gica de 23 meses, da cuenta que: ?La progenitorano
adjuntalibreta sanitariay tampoco recuerda los antecedentes personalesy patol 6gicos de la nifia. Ni siquiera el peso de nacimiento.
Controles sanitarios no realizados y vacunacién incompleta... desde el punto de vista fisico presenta caracteristicas normales... con
bajo peso para su edad cronoldgica... a examen de esta nifia se constata un cuadro muy severo de maltrato fisico, cuyas lesiones se
detallan a continuacion... Todas | as |esiones descriptas tienen un tiempo de evolucion diferente, o cual indica que la nifia es
reiteradamente golpeaday por las caracteristicas fisicas de las | esiones, las mismas son producto de gol pes contusos y manguerazos
o cintazos. El anexo fotogréfico realizado es méas que elocuente. Estamos hablando de un maltrato severo por lo cua se sugiereala
sefiora Defensora arbitrar |os medios necesarios, con caracter urgente, para salvaguardar lavida de estanifia...? (fs. 8/9). Otorgo
razon ala médicainterviniente respecto a que las tomas fotogréficas que acompafian su informe son por demas el ocuentes respecto
delagravedad delasituacion.  Surge también de las constancias de autos que este maltrato era extensivo alos restantes hermanos.
D., a ser entrevistado en sede de |la Defensoria de los Derechos del Nifio y del Adolescente, siendo el mayor de los hermanos,
refiere las formas de la agresion fisicarecibida por los nifios: golpes de pufio, chirlos, cachetadas, cinto y una manguera (fs. 14);
agregandose luego posible abuso sexual respecto de Z. (fs. 147), einmersién de la cara en un recipiente con agua (fs. 217).
Luego, consta en autos que el padrey lamadre de los nifios presentan conductas adictivas a consumo de alcohol y otras sustancias,
delargadatay con deterioro cognitivo.  Losintentos de encontrar acogida para los nifios en el ambito de la familia extensa han
fracasado. Ni la abuela materna ni la abuela paterna han sostenido la convivenciay el cuidado de los menores, declinando hacerse
cargo de la crianza de sus nietos (fs. 55 vta. y 141, respectivamente). A su vez, los profesionales que asisten alos nifios en €l
ambito de lainstitucion en la que hoy se encuentran aconsejan -enfaticamente- brindar proteccién alos hermanos, garantizandoles
un hogar adecuado y estable, en el que puedan desarrollarse de una manera armonica e integral; no solo en su aspecto fisico e
intelectual, sino también emocional, espiritual y social (fs. 200).  Eninforme realizado en el mes de diciembre de 2015, los
directivos de lainstituci6n guardadora hacen constar: ?Hatranscurrido casi un afio y aln persisten en los nifios los sintomas de haber
sufrido violencia, cuando se los trata de corregir o llamar la atencién, a excepcién de A. que eslamenor, €l primer gesto o ademan
gue realizan es agacharse, cubriéndose la cabeza con sus manosy brazos. G. hasta hace poco tiempo, diariamente cuando sele
intentaba |lamar la atencion, antes de que se le dijera alguna pal abra, ella parafraseaba ?mama papa cha cha?, acompafiando la frase
con el ademan respectivo. Z. comenta que sus castigos fueron cachetadas, tirones de pelo y orejas, golpes con cintos, mangueras y
palos; y D. que asiente |os relatos de su hermana, agregando que él recibia pifias y patadas, recordando un hecho en el que le
pegaron una pifia en lamesa, cayendo al piso y desde ahi su padre le daba patadas (hecho confirmado por su madre que fue
espectadora de |o sucedido, en ocasién de la entrevista con nuestro equipo técnico)...? (fs. 248). Y ahora se agregalasituacién de D.,
informadaafs. 273, quién presenta un cuadro de depresion reactiva a su situacion de institucionalizacion, el que haido agravandose
y que se ha expresado en reiterados episodios de ira, impulsividad, auto y heteroagresiones, tanto en el contexto hogarefio como
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escolar.  Il1.- No paso por ato que lalegislacion civil hainstituido un procedimiento parala adopcion de personas menores de
edad, que requiere como primer paso de |la declaracion en estado de adoptabilidad, paraluego seleccionar del registro respectivo a
las personas a quienes se les otorgara la guarda preadoptiva, y finalmente resolver la adopcion; como asi también que en este trdmite
debe otorgarse el derecho de defensa alos padres bioldgicos; y que existen diferencias conceptual es entre unafamiliade
acogimiento y los pretensos adoptantes. Pero frente aello esta la situacion real en la que se encuentran los nifios de autos, y la manda
convencional de otorgar prioridad, semprey en todo caso, a interés superior del nifio.  Estatension entre lo prescripto por la
legislacion vigentey el interés superior del nifio, que indubitablemente reclama una proteccién urgente y efectiva de los nifios de
autos, requiere que se compatibilicen los derechosy, en su caso, se satisfaga de la megjor manera posible aquél interés superior.  La
Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sostenido: ?queda desvirtuada la mision especifica de los tribunal es especializados en
temas de familia, si éstos se limitan a decidir problemas humanos mediante la aplicacion de una suerte de formulas o modelos
prefijados, desentendiéndose de las circunstancias del caso que laley les manda concretamente valorar, pues no es posible prescindir
del estudio de los antecedentes reunidos en la causa...? (autos ?S., C. §/ adopcion?, 2/8/2005, LL 2006-B, pag. 348). En tanto que en
autos M., M.S. ¢/ guarda? (sentencia de fecha 27/5/2015, LL 2015-D, pég. 203), €l Alto Tribunal Naciona hizo suyo el dictamen de
la Procuracion General, la que sefial 6 que: ?...1a solucion, lejos de hacer hincapié en lo que aparece como mas favorable parala nifia,
la somete a una mueva situacion de vulnerabilidad y de desamparo a resolver, en Ultimainstancia, que sea entregada a otrafamilia,
padeciendo una nueva desvinculacion y otro desarraigo... cada supuesto exige una respuesta personalizada, pues €l mejor interés del
nifio no es un concepto abstracto, sino que tiene nombre y apellido, nacionalidad, residenciay circunstancias, y la solucion
propiciada no importa preterir la relevancia que adquieren las gestiones realizadas a fin de impedir lainobservancia de los requisitos
legales, €l tréfico de nifios o las anomalias en la entrega de los menores en estado de adoptabilidad... configurd una solucion
desvinculada del marco de la causa pues, desde que todo cambio implica un trauma para la nifia, debe demostrarse que no llevado a
cabo le causaria un dafio mayor o mas grave y, en ese contexto, |os tribunal es deben ser sumamente cautos cuando se trata de
modificar situaciones..., evitando asi €l surgimiento de nuevos conflictos cuyas consecuencias resultan impredecibles...las
resoluciones relativas ala modificacién del estado del menor deben adoptarse previa ponderacidn exhaustiva de |as derivaciones que
las medidas podian provocar en su desarrollo integral, y no sobre la base de teorizaciones desarrolladas en abstracto?.  Retomando
la situacion de los hermanos O.M ., teniendo en cuenta los hechos vividos por ellos, los cambios operados en sus vidas en corto
tiempo, y los informes de | os profesionales que | os asisten, entiendo que la medida solicitada por la Defensoria de |os Derechos del
Nifio y del Adolescente eslamés adecuada al interés superior de las personas menoresde edad.  No se encuentra controvertido,
sino que surge palmario del expediente, que estos nifios han sido sometidos a condiciones de vida indignas, que han puesto en riesgo
su integridad psicofisica, y que se requiere de la externacion de los mismos de lainstitucién en la que se encuentran alojados, afin
de no agravar alin mas | os perjuicios ocasionados por la conducta de los progenitoresy delafamiliaextensa. Y esaexternacion
no resulta conveniente que se haga a través de unafamilia solidaria o de acogimiento, en tanto |a permanencia en este grupo familiar
es esencialmente transitoria. ~ Corresponde preguntarse hasta cuando vamos a hacer peregrinar alos nifios de un lugar a otro, sin
otorgarles la posibilidad de ser acogidos en un grupo familiar con visos de permanencia, donde se sientan seguros, contenidos y
queridos. Adviértase que las mudanzas reiteradas de situacion no solo conllevan, para estas personas menores de edad, |a sensacion
de inseguridad, sino también de rechazo, toda vez que sus abuelas no han querido hacerse cargo de €ellos, con lo cua un eventual
cambio de familia solidaria a grupo familiar de los pretensos adoptantes importaria la generacion de nuevos sentimientos de
inseguridad y rechazo, colocandolos, por ende, en una nueva situacion de vulnerabilidad.  En definitiva, tengo la conviccion que
el interés superior de los menores de autos importa que la externacién de los nifios sea hacia unafamiliainscriptaen el R.U.A., la
gue, en su momento y de corresponder, se conviertaen lafamiliade adopcion. V.- Ahorabien, ¢esta decision que responde a
interés superior del nifio, se da de bruces con laley vigente? Entiendo que no.  De acuerdo con el art. 607 del Cadigo Civil y
Comercial, el proceso de adopcion comienza con ladeclaracion del estado de adoptabilidad de la personamenor deedad.  Marisa
Herrera sostiene que la declaracién en estado de adoptabilidad es un proceso decisivo tendiente aindagar y resolver si un nifio es
pasible 0 no deingresar aunafamiliaatravés de lafigura de laadopcion (cfr. aut. cit., ?Tratado de Derecho de Familia?, Ed.
Rubinzal-Culzoni, 2014, T. IIl, pag. 225).  En la situacién de autos este proceso se encuentra iniciado respecto de los cuatro nifios,
por lo que no advierto inconveniente alguno en que, mientras se sustancie el tramite, |os hermanos permanezcan al cuidado de una
familia. Mé&s aln, es lo que usualmente sucede en estos casos.  Ladiscordia se presenta en torno ala familia receptora, ya que no
seriacomo se dijo, unafamilia solidaria, sino una seleccionada del Registro de Adoptantes.  El decreto n° 36/2009, modificatorio
de su par n° 1.438/2008 -reglamentario de laley 2.561 que regula el tramite de la adopcién anivel provincia y crea el Registro
Unico de Adoptantes- establece que ?En caso de tratarse de personas recién nacidas, nifios, nifias o adolescentes que alin no hayan
sido institucionalizados, de los cuales se desconociere el paradero de los progenitoresy familia extensa, €l juez podra disponer la
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iniciacion del tramite de guarda, afin de evitar lainstitucionalizacién y/o permanencia del nifio en €l hospital, aclarando
fehacientemente a pretenso adoptante, que el tramite previsto en el art. 24 delaley 2.561 resultaimperativo.  ?El/los pretensos
adoptantes, tomarén la decisién de aceptar o no la guarda, luego de haber sido informados, debiendo dejarse constanciaen el
expediente. En caso de que los que correspondan en orden de prelacién rechacen la propuesta en virtud de la situacion especia en la
gue se propone la guarda, se continuardcon lossiguientes.  ?Si finalizada lainstruccion de lainvestigacién no hubiere sido
posible ubicar alos padres del nifio/a, €l trdmite de guarda preadoptiva continuard.  ?En caso de que se lograra la ubicacion y
revinculacion con los padres biol 6gicos o lafamilia extensa, se dejara sin efecto la guarda otorgada y |os pretensos adoptantes
volverda ocupar € lugar que tenian en el orden del listado?.  Lasituacion de autos se encuentra, entonces, contemplada en la
norma reglamentaria, claro que paralas personas menores de edad respecto de |os cuales se desconoce el paradero de los padres
biolégicosy delafamiliaextensa.  Respecto de lafamilia extensa de los nifios de autos, |as abuelas han rechazado expresamente
hacerse cargo de la crianza de sus nietos, desentendiéndose de su situacion, ya que surge de los informes de la causa que ni siquiera
hayan concurrido avisitarlos en lainstitucion donde se encuentran alojados.  Ladiferencia, entonces, con la situacion que
contemplala norma reglamentaria es que aqui conocemos que existen |os padres biol 6gicos. Respecto de la madre se conoce el
domicilio y hacomparecido al tramite de declaracion del estado de adoptabilidad, a igua que en autos (aunque tampoco ha
mantenido relacién con sus hijos a partir de su institucionalizacion); con relacion al padre, no puede ser ubicado.  En cuanto al
recaudo de no estar aln institucionalizados, en el caso bajo estudio se requiere de la urgente externacion de los menores.
Siguiendo ladoctrina de la Corte Nacional, y dada la excepcionaidad de la situacion de los nifios de autos, entiendo que puede
hacerse extensivala solucion que brinda el decreto reglamentario aaquellos.  No ignoro que la autora citada (Marisa Herrera)
cuestionala actual redaccion del art. 4 del decreto n° 1.438/2008 considerando que no resulta compatible con los principiosy télesis
de laadopcién en el contexto legal vigente (cfr. aut. cit., op. cit., pag. 242).  Sin embargo, me permito disentir con esa opinion. Si
bien en abstracto y en formageneral, el procedimiento reglamentario podria contradecir el fin perseguido por el Codigo Civil y
Comercial, ya que es cierto que forja lazos af ectivos entre el nifio y quienes pretenden adoptar antes de que el primero se encuentre
en estado de ser adoptado, no puede perderse de vista que debiendo resolver problemas esencial mente humanos, como siempre
sucede en cuestiones de familiay personas menores de edad, lo primordial es el bienestar de estas Ultimas, por lo que los prejuicios
conceptuales deben ceder afin de concretar €l interés superior del nifio en €l caso particular.  En autos se requiere de este tramite
para posihilitar la externacion més adecuada de cuatro nifios con una historia de vida que, hasta hoy, no es la que debieron haber
transitado; y que como consecuencia de ello, sufren; sufrimiento que, ademasy paraD., se ha convertido en un trastorno psiquico.
Luego, disiento con la jueza de grado, ya que no encuentro que pueda aplicarse a sub lite la disposicién del Acuerdo n° 5.227,
Punto 7 del Tribunal Superior de Justicia, toda vez que refiere a un supuesto distinto, cud eslainscripcion de personasen el R.U.A.
y lo que quiere evitar es que lainstitucion de las familias de acogimiento se utilice para saltear el orden de prelacién del registro, 1o
gue no sucedera con la medida a adoptar, que conlleva el respeto adicho orden. V.- Por lo dicho, propongo a Acuerdo hacer
lugar a recurso de apelacion de la Defensoria de los Derechos del Nifio y del Adolescente, y revocar el decisorio apelado,
disponiendo que la externacién de |os nifios de autos se lleve a cabo, en forma excepcional, mediante el procedimiento previsto en el
art. 4 del decreto n° 1.438/2008, reglamentario delaley 2.561.  Sin costas en la Alzada, en atencion que en autos laintervencion
letrada es de funcionarios del Poder Judicial.  El Dr. Federico GIGENA BASOMBRIO dijo:  Por compartir los fundamentos

vertidos en el voto que antecede, adhiero al mismo.  Por €ello, estaSalall RESUELVE: |.- Revocar el decisorio defs.
296/297, disponiendo que la externacién de los nifios de autos se lleve a cabo, en forma excepcional, mediante el procedimiento
previsto en €l art. 4 del decreto n°® 1.438/2008, reglamentario delaley 2.561.  Il.- Sin costas en la Alzada, en atencion que en
autos laintervencion letrada es de funcionarios del Poder Judicial.  111.- Registrese, notifiquese electrénicamente y, en su
oportunidad, vuelvan los autos a Juzgado de origen. Dr. FEDERICO GIGENA BASOMBRIO - Dra. PATRICIA CLERICI
Dra. MICAELA ROSALES - Secretaria Correlaciones: Ley 2561 - Neuquén - BO: 16/11/2007

Decreto N° 1438/2008 - Neuquén - BO: 29/08/2008  Smaldone, M. Natalia: Interés superior del nifio en procesos de adopcion
- Erreius on line - Octubre 2013 - Citadigital lUSDC283022A P., M. M. s/guarda con fines de adopcién - Cam. Concordia-
08/04/2014 - Cita digital lUSJU217463D 016804E
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