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Nulidad Extraordinaria Cuidado Personal De Hijos Interes Superior Del Nino
Cambio De Residencia Principio De Congruencia

JURISPRUDENCIA En la ciudad de Neuquén, capital dela
Provincia del mismo nombre, alosun (1) diade noviembre de dos mil diecinueve, se reline en Acuerdo la Sala Civil del Tribunal
Superior de Justicia, integrada con el sefior vocal EVALDO DARIO MOYA y la sefiora vocal doctoraMARIA SOLEDAD
GENNARI, con laintervencion de la Secretaria Civil Subrogante Dra. MARIA ALEJANDRA JORDAN, paradictar sentenciaen
los autos caratulados ?G.A.J. C/ JM.A. S/ICUIDADO PERSONAL DE LOS HIJOS? (Expediente N° 83040 - Afio 2017 del Registro
delamencionada Secretaria.  ANTECEDENTES: A fs.208/216, obra sentencia dictada por la Camara de Apelaciones en lo Civil,
Comercial, Laboral y de Mineria de esta ciudad -Sala ll1- que revoca el decisorio dictado en Primera Instanciaafs. 9y vta
Contradicho decisorio, afs. 237/293vta. €l actor deduce recursos de Nulidad Extraordinario e Inaplicabilidad de Ley (articulos 15°,
inciso b) y 18° delaLey N°1406). A fs. 302/312vta. lademandada J.M.A. contesta el traslado de la casacion, solicitando el
rechazo. A fs. 322/324vta. dictamina el Sr. Defensor General, propiciando se declare admisible el recurso casatorio deducido, se
case la sentencia dictada por la Camaray se sostengala medida cautelar dictadaen laprimerainstancia. A fs. 326/328vta.
dictamina el Fiscal General en favor de laadmisibilidad del recurso por Inaplicabilidad de Ley e inadmisibilidad del remedio de
Nulidad Extraordinario.  Luego, afs. 334/338, mediante Resolucidn I nterlocutoria N°51 /2019, se declarala admisibilidad de los
recursos extraordinarios interpuestos. A fs. 341/347 dictamina el Ministerio Pdblico Fiscal, propicia se declare procedente €l
recurso casatorio.  Firme la providencia de autos de fs. 348, se encuentrala presente causa en estado de dictar sentencia, por 1o
gue esta Sala Civil resuelve plantear y votar las siguientes.  CUESTIONES: 1) ¢Resultan procedentes los recursos de Nulidad
Extraordinario e Inaplicabilidad de Ley deducidos? 2) Y en la hipdtesis afirmativa, ¢qué pronunciamiento corresponde dictar? 3)
Costas.  Conforme el orden del sorteo realizado, ala primera cuestion planteada, €l Dr. EVALDO D.MOYA dice.  |. En primer
lugar, realizaré una sintesis de los hechos relevantes delacausa. 1. A fs. 9/vta. -en fecha 05/06/2017- se da curso ala demanda de
cuidado personal incoada por €l actor, haciendo lugar ala medida cautelar solicitada por aguel, por |o que se ordena a ambos
progenitores que no podrén alterar el lugar de residencia del nifio S.G., fuera de la ciudad de Neuquén y en un radio de 30 km, sin la
conformidad del otro progenitor o autorizacién judicial en su defecto, bajo apercibimiento de incurrir en el delito de desobedienciaa
unaorden judicial y de disponer inmediatamente las medidas necesarias pararestituir a nifio aNeuquén. 2. A fs. 41/45 se
presenta la demandada e interpone revocatoria parcial con apelacion en subsidio contrala medida cautelar dispuesta. Manifiesta
gue antes que se le corrieratraslado de la presente medida se radicé el Expte. N° 84270/2017 & articulo 642 Codigo Civil y
Comercial), tendiente a obtener la autorizacion judicial correspondiente paramudar el domicilio del nifio ala ciudad de San Martin,
lugar del cual es oriunday donde residiria toda su familia extensa, habiendo conseguido mejores condiciones de trabajo. Entiende
gue las medidas adoptadas con el objeto de impedir su cambio de domicilio, implicaron un cercenamiento de sus libertades y
garantias individual es consagrados en la Constitucion Nacional, con obstruccion al gjercicio de laresponsabilidad parental paracon
su hijomenor deedad.  Estima, por otra parte, que el mantenimiento de la medida constituye un adelanto de opinion del juzgado,
respecto de una cuestion que debe resolverse al momento de dictar sentencia, por lo que la considera viciada de parcialidad. Hace
hincapié en el inicio por su parte del Expediente N° 84270/2017, en que €ella siempre habria estado a derecho cumpliendo con el
deber de informar dispuesto en €l articulo 654 del Codigo Civil y Comercial, y en laexcesivalitigiosidad del actor. ~ Argumenta
que ese deber de informar no puede ser utilizado como excusa por € estado pararestringir alos ciudadanos. Entiende que €l articulo
645 del Cédigo Civil y Comercial preveé supuestos taxativos y que no exige autorizacién de ambos progenitores para mudar de
domicilio dentro del pais.  Afiade que €l articulo 642 del Codigo Civil y Comercial se refiere a cuestiones que seguiin laley exigen
la autorizacion de ambos progenitores, por lo que el Juzgado se ha extralimitado a obligarlaa ocurrir por esaviaafin de obtener la
venia paramudar su domicilio.  Cuestiona ademés el dictado inaudita parte de la medida, citadoctrinay funda en derecho.  3)
Corrido €l traslado pertinente ala contraria, contestaafs. 73/76.  Indica que el auto atacado es gjustado a derecho, que fue el
producto no solo de las manifestaciones vertidas en el punto 1V) del libelo inicial, sino de las demés actuaciones que tramitan ante el
juzgado. Precisa que la medida se orienté a mantener el status quo, que los hechos posteriores a ella evidenciaron que la demandada
ef ectivamente habia mudado su domicilio y el nifio pudo volver a Neuguén araiz de unaorden dereintegro.  Afiade que las
acciones desplegadas por la progenitora dan cuenta de laimportancia de mantener lamedidavigente.  4) A fs. 156/159 el Juez de
Familiaresuelve no hacer lugar a recurso de reposicién incoado y conceder la apelacion deducidaen subsidio.  Paraasi decidir
sostiene que la medida dictada constituye una prohibicion de innovar cuyo fundamento radica -precisamente- en la necesidad de
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mantener el estado actual de ciertas situaciones litigiosas mientras se discute sobre ellas.  Expresa que tales medidas se vuelven
herramientas Utiles a los fines resguardar la estabilidad de un nifio mientras dure la tramitacion del proceso, méxime en contextos
como el en autos caracterizado por la dificultad exteriorizada por l0s progenitores para deconstruir las sendas posiciones asumidas.
Sefiala que en un escenario de potencial inestabilidad y escalada del conflicto, la medida cautelar dictada resulta ajustada a derecho,
al preservar a nifio garantizando la continuidad de la situacion factica hasta ahoraplanteada.  Sostiene que el principio de
estabilidad o continuidad, (consagrado en el articulo 653 inciso d) del Cadigo Civil y Comercial) vela precisamente por no variar
aquellas cuestiones que hacen al desarrollo de lavidaregular del nifio. En otras palabras -afirma- la preservacion del status quo,
importa méas que simplemente no modificar la ciudad de residencia o evitar traslados intempestivos, apuntando a soslayar las
modificaciones de las costumbres y habitos cotidianos (con citade MIZRAHI, Mauricio Luis; Responsabilidad parental; Ed. Astrea,
Buenos Aires, 2016, p. 392). A su vez expresa que ese tipo de medidas cautel ares persiguen a mismo tiempo resguardar €l
gjercicio efectivo de la co-parentalidad, procurando evitar que a partir de la utilizacion de vias de hecho uno de los progenitores
pueda accionar en detrimento del otro.  Explica que la eleccion de laresidencia del menor de edad constituye un acto que ingresa
en el articulo 641 inciso b) del Cadigo Civil y Comercial, convirtiéndose en una manifestacion més de la mentada coparentalidad.
Por tal razén -sefiala- no puede ser decidida unilateralmente, y ante la hipétesis del desacuerdo -como ocurre en autos- €l articulo
642 del mismo cuerpo normativo se vuelve operativo.  Concluye que se equivoca larecurrente a entender que el procedimiento
previsto por el articulo 642 del Cédigo Civil y Comercial tiene en miras los casos de desacuerdo entre |os progenitores con motivo
delarealizacion de algin acto listado en €l articulo 645, en tanto éste Ultimo articulo contiene una prevision expresa de como
proceder frente alanegativa o imposibilidad de consentir de uno de los progenitores. En consecuencia, sostiene que €l articulo 642
del mismo cadigo, esta orientado a zanjar las diferencias de los progenitores en toda otra decision vinculada al gercicio dela
responsabilidad parental que no cuente con un trémite especifico.  Destaca que media una incongruencia en la manifestacion
vertida, si se atiende a que es lamismaimpugnante laqueiniciael expediente N° 84270/2017 (¢ art. 642 CCC), tendiente a obtener
laautorizacion judicial paramudar laresidencia de su hijo a otra ciudad dada la negativa del progenitor. Por consiguiente, habiendo
consentido lavia procesal referida, mal puede luego objetar su utilizacion arguyendo que se trata de una herramienta procesal
prevista para otros casos (articulo 645 Cadigo Civil y Comercial).  Colige dos cuestiones: por un lado, que encontrandose
controvertida laresidencia del nifio, conforme se desprende del Expte. N° 84270/2017, €l dictado de la medida cautelar cuestionada
alosfines deresguardar €l derecho del progenitor resulta ajustada a derecho. Y por otro, que el alegado cercenamiento de las
libertades y garantias previstas por la Constitucién Nacional, se desvanece ante las constancias de |as causas en tramite ante el
Juzgado (Exptes. 83040/2017, 84270/2017 y 80433/2016). Ello por cuanto no sélo no se le ha prohibido ala progenitora mudar su
domicilio individual; sino que ademés, dada la eventual pulsién de derechos, son el del nifio a mantener fluido contacto con su
progenitor (preservandose el status quo mientras se tramitala causa) y el del progenitor aun gjercicio efectivo de la coparentalidad,
aquellos que han de prevalecer por ser 1o que mejor responde al interés superior del nifio.  Parafinalizar sefidla que lamedida
cuestionada se dict6 en fecha 05/06/2017; mientras que de las constancias del Expte. N° 80433/2016 -que tiene ala vista- surge que
en fecha 13/06/2017 la patrocinante de la progenitorainformé que aquella habia mudado su domicilio. Luego, en fecha 16/06/2017
(fs. 26 de las referidas actuaciones), se laintimé a cumplir el régimen de comunicacion fijado en esos autos, ordenéndosele
reintegrar a nifio a Neuquén bajo apercibimiento de disponerlo judicialmente, lo que ocurrié en fecha 27/06/2017 (fs. 38). A su
vez refiere que el expediente N° 84270/2017 seinici6 el 18/08/2017, en tanto la demanda de cuidado personal presentada por la
progenitora ante el Juzgado de Junin de los Andes es de fecha 22/06/2017 (fs. 96).  Concluye que alaluz de las actuaciones
cumplidas, la conducta de la progenitora al decidir unilateralmente el traslado del nifio ala ciudad de San Martin de [os Andes,
constituyd un gjercicio abusivo de | as facultades derivadas de |a responsabilidad parental en los términos del articulo 10 del Cédigo
Civil y Comercial.  Por las razones sefial adas decide que corresponde sostener la medida cautelar dictada en autos. A su vez
concede en relacion y con efecto devolutivo la apelacién deducida en subsidio por lademandada.  5) A £s.208/216 la Camara de
Apelaciones revocalaresolucion de fs. 9/vta. y decide la modificacion del lugar de residenciadelamadrey el hijo S. en laciudad
de San Martin de los Andes. Ademas fija una modalidad de comunicacion del nifio por la que @ menos comparta con su padre los
dias sdbados y domingo cada quince dias, € dia de su cumpleafios en la misma ciudad, y una semanaen las vacaciones de invierno y
dosenladeverano.  Sostiene el Tribunal de Alzada que larestriccién que impide trasladarse alamadre y al hijo a San Martin de
los Andes por su situacién laboral y familiar, asi como la conducta del padre, desde que -considera- la resolucion recurrida no se
sustenta en ningun supuesto dirigido a garantizar el interés superior del nifio ni para evitar riesgos que lo pudieran afectar; y que en
consecuencia quedaran también sin efecto todas aquellas decisiones que se hayan dictado en su mérito.  Estimala Camara
sentenciante que la medida fue procurada sin la debida adecuacion alos antecedentes reunidos en la causa, ni en las restantes
agregadas por cuerda, y sdlo ainstancia de la pretension de su progenitor, que a su respecto -juzgala Alzada- no acredité haber
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atendido adecuadamente los requerimientos asistenciales basicos para€el hijo.  Asimismo entiende que la medidaimplica una
desproporcionada e irrazonabl e restriccion de los mas elemental es derechos humanos a trabajar y particularmente alalibertad
ambulatoriade unamujer queesmadre. Y afirmaque €l interés superior del nifio que garantiza el Estado vinculado ala
proteccion y cuidados necesarios para su bienestar, le impone la obligacion de adoptar medidas necesarias para dar efectividad a
todos los derechos reconocidos en la Convencion de los Derechos del Nifio (conf. articulo 3° 1) y 2) y laLey N° 26061 de
Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes (articulos 1, 2 y 3), se encuentra estrechamente vinculado
con decisiones que recaen en la madre que es la persona que ha garantizado la estabilidad de todos | os aspectos que integran a aquel,
desde el nacimiento del hijo hasta lafecha, sin que se exteriorizara el gercicio de una conducta abusiva, ni con el objeto de restringir
derechos del otro progenitor, que podra gjercerlos conforme ala modalidad que atienda tal interés, y aun cuando resida en otro lugar.
5) A fs. 237/293vta. € Sr. A.J.G. deduce recurso Extraordinario de Nulidad e Inaplicabilidad de Ley.  6) A fs. 302/312vta.
contestala Sra. M.A.J. -mediante apoderado-, solicita se declaren inadmisibles |os recursos casatorios deducidos.  7) A fs.
322/324vta. dictamina el Defensor General y propicia se mantenga la medida cautelar dispuesta por €l Juez de Familia.  Afirma
gue el centro de vida no puede ser modificado por un traslado contrario a derecho, efectivizado en forma unilateral por la madre de
S.G. quien conocialaoposicion del padre del nifio y con afectacién del nifio que tenia en Neuguén sus vinculos no solo con su
padre, sino también con su familiaextensa.  Invoca el interés superior del nifio como principio general y determinante de la
decision judicial, con supremacia sobre los derechos de |os adultos y que debe ser tutelado por €l érgano judicial, conforme el
articulo 706, inciso c) del Codigo Civil y Comercial.  Expresa que la conducta de la demandada se encuentra refiida con la buena
fe procesal, acudiendo a vias de hecho inadmisibles ya que si bien toda persona tiene derecho a buscar 1o mejor parasi y radicarse en
el lugar que decida como més adecuado para su desarrollo integral, cuando €l gercicio de ese derecho involucra a sus hijos/as, debe
prevalecer € interés de estos/as por sobre el delosmayoresdeedad.  Solicita se admita el recurso casatorio por infraccién al
interés superior del nifio y en funcion de lo prescripto por € articulo 716 del Codigo Civil y Comercial.  8) Declarados admisibles
los recursos casatorios mediante Resolucion Interlocutoria N°51/19, se confiere vistaa Sr. Fiscal General, quien dictamina afs.
341/347, propiciando la procedencia del recurso de Nulidad Extraordinario.  Expresa que cotejando el marco del agravio expuesto
por larecurrente con los fundamentos de la sentencia, surge que la Camara en oportunidad de sentenciar se ha extralimitado al
decidir sobre cuestiones no introducidas en €l recurso, alavez que lo resuelto no se condice con las constancias de la causa.
Ademés sefida que el tribunal inferior omitié darle vistaal Ministerio Pupilar previo aresolver €l recurso.  Precisaque €l recurso
de apelacion deducido giraen torno ala medida cautelar de no innovar dictada en el marco de la causa sobre cuidado personal de los
hijos.  Sin embargo, destaca, que la Camara se centr6 en el incidente de cuota alimentaria, cuestionando la capacidad econémica o
el quantum de la cuota ofrecida por el progenitor, apreciaciones sobre la época del embarazo de la progenitora cuando €l vigjaba
paracursar un post grado, sus horarios laboraleseingresos.  Destaca que un estudio integral de los diversos expedientes permite
concluir que: 1. Invariablemente los Defensores del Nifio y Adolescente que intervinieron se expidieron en sentido negativo al
ponderar que el ?centro de vida? de S.G. se ubicaba en Neuquén (fs.60 expediente 80433/2016 y fs.55 expediente 84270/2017), 2.
La existencia de un acuerdo homologado en fecha 20 de abril de 2017 respecto a régimen comunicacional tramitado en expediente
N°80433/2016 y que €l traslado realizado obstaculizaba el cumplimiento. 3. que a pedido dela Sra. M.A.J., y no por disposicién del
empleador, se debi6 € traslado laboral a San Martin de los Andes 'y que nunca acreditd enfermedad alguna de su madre, quien
viviriaen laciudad cordillerana (estos dos Ultimos hechos invocados para fundar €l recurso de reposicion como al iniciar la causaen
JunindelosAndes).  Sostiene que nada de eso fue advertido por la Camara de Apelaciones, que selimit6 aanalizar €l aspecto
econémico.  Formula consideraciones en torno al gjercicio del cuidado personal de los hijos cuando los responsables no conviven,
y afirmaque ello se decidira en el presente proceso, unavez que el magistrado interviniente meritle cuales de las posibilidades
previstas por el Cédigo Civil y Comercial eslamés conveniente parael nifio S.G.  Sefialaque el proceso se rige por |os principios
generales de |os procesos de familia establecidos en el articulo 706 del Codigo Civil y Comercial.  Destaca entre ellos €l 7interés
superior del nifio?, que si bien es mencionado por la Camara, decide contrariamente a privilegiar los argumentos laboralesy
familiares de la progenitoray no el centro devidadel nifio.  En ese sentido sefiadla que el centro de vida, citado reiteradamente por
el Ministerio Pupilar a oponerse a levantamiento de la medida que lamadre requirié en los diversos procesos, es el quefijé la
competencia de los magistrados y que prevalece por sobre los ?derechos? a un trabajo ?mejor? y cuestiones familiares alegados por
laprogenitora.  Invocael articulo 3infinedelaLey 26.061 en cuanto establece que el interés superior del nifio exige que cuando
exista conflicto de derechos e intereses frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran los primeros.  Acota
gue intimamente vinculado se encuentra el principio de inmediacion.  Asi concluye que el fallo dictado por la Camarano se
sustenta en las constancias de autos, ni las intimamente relacionadas, tal €l caso de ?G.A.J. ¢/ JM.A. s/régimen de comunicacion?
(expediente N°80433/2016) en el que, en fechas 20 y 24 de abril de 2017 -es decir dos meses antes del inicio de la presente causa- se
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habian homologado acuerdos entre | as partes, violentandose con €llo, principios y derechos rectores del nifio.  Propicia se declare
la procedencia del recurso de Nulidad Extraordinario incoado por A.J.G.  9) A fs. 356 se convoca alas partes a audiencia, que
tiene lugar afs. 358, sin que se arribe aacuerdo.  I1. Ingresando en el andlisis, cabe sefidlar que €l vicio que larecurrente imputa al
falo en crisisy sobre el cual sostiene €l recurso de nulidad extraordinario - entre otros- es el de incongruencia por extralimitacion.

El motivo se encuentra contemplado por laLey ritual casatoria, en el segundo parrafo del articulo 18°, que declarala procedencia
del recurso de Nulidad Extraordinario cuando la sentencia fuere incongruente, o no tuviera sustento suficiente en las constancias de
autos, o resolviere sobre cuestiones gjenas alalitis, o que se hallaren firmes.  Seguln o ha afirmado reiteradamente este Cuerpo,
dos son los vértices que, como minimo, deben tenerse en cuenta en este juicio de procedencia de un recurso que persigue la nulidad.

Por un lado, no perder de vistaque lainvalidez es € Ultimo remedio a que debe apelarse entre las multiples soluciones que brinda
el mundo juridico. Y que, por €ello, es pasible de un andlisis riguroso alaluz de unainterpretacion restrictiva.  Por otro, que su
finalidad, como lo explicaHITTERS,  7[...] esasegurar la observancia de algunas reglas constitucional es atinentes al
pronunciamiento final, con total prescindenciadel contenido de la providencia, pues esto Ultimo se inspecciona por mediacion del
recurso de inaplicabilidad de ley, y por ende constituye materia ajena a [esta] viaimpugnatoria? (aut. cit., Técnicade |os Recursos
Extraordinarios y de la Casacion, 22 Edicion, Libreria Editora Platense, Ciudad Autonoma de Buenos Aires, 2002, pag. 633).  En
concreto, la congruencia entre la sentenciay las peticiones de las partes, constituye unaineludible exigencia de cumplimiento de
principios sustanciales relativos alaigualdad, bilateralidad y equilibrio procesal, toda vez que lalitisfijalos limitesy los poderes
del tribunal (Ac. N° 30/98, 8/99, 11/99, 11/00, 10/2003, 1/14 entre otros).  Ahorabien, €l principio referenciado debe ser también
observado en la segunda instancia, ambito donde se verifican algunas particularidades.  Es que, €l resultado de la tarea
jurisdiccional dela Alzada, para ser eficaz, debera atender alatotalidad de los agravios conducentes, en tanto estos no se aparten, en
forma prohibida, de la pretensién 'y oposicién tal como se delimitaron en las piezas liminares del proceso.  No cabe quela
sentencia exceda las pretensiones de las partes, ya que e pronunciamiento judicial que acuerde o desconozca derechos no debatidos
es como principio incompatible con las garantias de los articulos 17 y 18 de la Constitucion Nacional.  Esque el principio de
congruencia esta dirigido a delimitar las facultades resolutorias del 6rgano jurisdicciona por imperio del cual debe existir identidad
entre lo resuelto y lo controvertido oportunamente por los litigantes, y en relacion alos poderes atribuidos en cada caso a érgano
jurisdiccional por el ordenamiento juridico. (Néstor Pedro Sagliés, citando a Pedro Aragoneses, ?Recursos Extraordinarios?, T°I,
pag.666). Enesesentido el Cédigo Procesal Civil y Comercial al referirse alos Recursosy el procedimiento ordinario en segunda
instancia expresamente prescribe:  ?Poderes del Tribunal. El Tribunal no podra fallar sobre capitulos no propuestos a la decision
del juez de primerainstancia...? (articulo 277).  Larecurrente alega que la sentencia de Camara debia expedirse Gnicamente sobre
lo sometido a debate, en el caso concreto: la procedencia de la medida cautelar. Y que sin embargo los jueces de la Camara se
extralimitaron en sus funciones y fueron mas alla resolviendo cuestiones que son objeto de debate de un proceso en pleno tramite,
con afectacion de garantias constitucionales (articulo 18 Constitucion Nacional) y se arrogaron lafacultad de determinar un sistema
de contacto paterno filial, 1o que importaresolver algo no pedido (ultra petita) y unaviolacién alos derechos del nifio SG.  Se
impone entonces, realizar un examen de |os términos de la resolucion de primera instancia apelada, 10s agravios expresados 'y su
contestacion y del decisorio dictado por la Camara de Apelaciones, afin de verificar si se ha afectado el principio de congruencia
por extralimitacion -como denuncialarecurrente-, o si por € contrario el pronunciamiento dictado se gjustaaderecho.  En primer
lugar se debe tener presente que la cuestion en revision se circunscribe a una medida cautelar fundada en el gercicio dela
responsabilidad parental compartida -que dispone que €l padrey lamadre del nifio S.G. no podran alterar €l lugar de residencia del
hijo-. y que €l proceso principal en el que ha sido dictada versa sobre la pretension de cuidado personal del hijo y transcurre por la
etapainicial del tramite.  Yaingresando en €l andlisis de los extremos antedichos, cabe sefialar que la Camara resuelve ?revocar la
resolucién de fs. 9 en punto ala modificacion del lugar de residenciade lamadrey el hijo S. en la ciudad de San Martin de los
Andes, y atendiendo alaedad de éste, fijar unamodalidad de comunicacion por laque a menos comparta con su padre los dias
sabados y domingo cada quince dias, €l dia de su cumpleafios en la misma ciudad, y una semana en las vacaciones deinvierno y dos
enladeverano.?  Esimportante recordar que laresolucion de fs.9 alaque remite, establecio:  ?...atitulo preventivoy masalla
de que el gercicio de laresponsabilidad parental compartido que ejercen las partes implica que no puede alterarse unilateralmente el
domicilio de los hijos en comun, cabe hacer lugar ala medida cautelar pretendiday en su mérito hacer saber a ambos progenitores
gue no podran aterar el lugar de residenciadel nifio S.G. fuerade la ciudad de Neuquén y en un radio de 30km., sin la conformidad
del otro progenitor o autorizacién judicial en su defecto, bajo apercibimiento de incurrir en €l delito de desobediencia una orden
judicial y disponer inmediatamente las medidas necesarias pararestituir al nifio aNeugquén.?  Del cotgjo, surge que la Camara
revoca laresolucion dictada por el Juez de Familia en términos que no se corresponden con lo decidido por ese magistrado. Ello asi,
en tanto dispone ?revocar laresolucién defs. 9 en punto ala modificacion del lugar de residenciadelamadrey el hijo S. enla
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ciudad de San Martin de los Andes?, cuando el Juez de Familia no resolvio sobre ese punto sino que cautelarmente ordend a ambos
progenitores no alterar el lugar deresidenciadel nifio.  Se configura de ese modo el vicio de incongruencia denunciado por la
recurrente por cuanto la Alzada resuelve sobre dos cuestiones gjenas al objeto de este proceso y alacautelar apelada, asaber:  a)
la autorizacion para que la madre modifique el lugar de residencia del hijo a San Martin delos Andes.  b) €l régimen de contacto
del nifio con el progenitor.  Laprimerade las pretensiones tramita en autos: 2JARA MELISA ARACELI C/ GRONDONA
ALVARO JAVIER S/ART. 642 CCC? (JINQFA4-EXP-84270/2017). La causa fue promovida por la propia madre del nifio el
18/8/17, afin de obtener autorizacion judicial para mudar el domicilio del nifio a San Martin de los Andes. (tal como ellamisma
explicaen sus agraviosde fs. 41vta.).  Lasegunda cuestién tramita en los autos. ZGRONDONA ALVARO JAVIER C/ JARA
MELISA ARACEL| SJREGIMEN DE COMUNICACION? (Expediente N°80433/2016).  Resulta entonces, que la autorizacion
judicial solicitada por la madre de S.G. para cambiar laresidencia del nifio a San Martin de los Andesy €l régimen de comunicacion
peticionado por el padre del nifio son pretensiones ajenas a este proceso, y en consecuencia carece la Camara de jurisdiccién para
decidir sobre €ellas, incurriendo en una extralimitacion que ademas avanza sobre la jurisdiccion del Juez natural de tales procesos.

Tal extralimitacion también tiene lugar respecto de la pretension principal de este proceso promovido por €l progenitor -cuidado
personal-, que no transita alin el periodo probatorio. Y esque s bien el decisorio recurrido menciona el carécter cautelar y
provisorio de la decision apelada, no circunscribe su intervencion a ese marco con laprudenciaatinente.  Por el contrario, en el
pronunciamiento atacado se formulan una serie de consideraciones, que importan una extralimitacion y prejuzgamiento sobre las
decisiones finales de estos autos y de los demas que tramitan en relacion aestafamilia.~ Solo atitulo giemplificativo cabe citar:
?L o expuesto son indicios objetivos suficientes de la conducta antecedente del progenitor respecto a que no cuenta con casa
habitacion ni medios econémicos para procurarsela alos fines de desarrollar un adecuado régimen de comunicacion, menos aln €l
de cuidado que pretende, como tampoco para afrontar €l salario de una cuidadora o una guarderia, dependiendo del espacio que sele
brinda en la casa materna, asi como del rodado para desplazarse (fs. 3vta. Expte. 80757/2017).?  ?En definitivani al momento de
disponerse lamedida recurrida ni alafecha, méas alla de expresiones genéricas, no se acredita laformaen cdmo se garantizarala
estabilidad de laresidencia que requiere un nifio de corta edad como S., resultando incluso de la causa ?Jara Melisa Araceli
s/Situacion Ley 22127 (Expte. 80757/2017) que el contacto lo concretaba en un shopping (fs. 03vta).?  ?De todas formas, en
ninguno de | os tres procesos promovidos por alimentos, régimen de comunicacion y cuidado personal de los hijos, nada denuncia
sobre horarios laborales, ni de la conclusion de sus compromisos profesionales en la ciudad Auténoma de Buenos Aires, trabgjo y
recursos suficientes, estabilidad habitacional y modalidad para afrontar el cuidado del hijo, habiendo cesado como prestador del
PAMI y cerrado el consultorio odontolgico en la ciudad de Plottier (fs. 41/43).?  2Que no surge de las constancias de la causa
gue la posibilidad de algjarse de la ciudad de Neuquén por parte de lamadre del nifio B. (debi6 decir S.) esté motivadaen un
proceder abusivo y que sea susceptible de generarle algun tipo de perjuicio en su vida, considerando la corta edad, no estar
escolarizado, ni que por larelacién mantenida con su progenitor alafecha pueda derivar en una afectacion de su desarrollo
emocional por mantener una residencia distante, asi no se evidencia que en €l caso se requiera adaptarse a una nueva situacion que
comprometa el interés superior del nifio en punto a su centro de vida (inc. f. art. 3° Ley 26061), ni que no pueda satisfacerse la
comunicacion por otros medios igualmente validos que garanticen el contacto paternal.?  Por las razones expuestas, cabe
reconocerle razén a recurrente, en cuanto la sentencia afecta el principio de congruencia a resolver cuestiones gienas alalitis
(articulo 18 segunda parte de la Ley 1406), y en consecuencia, declarar procedente el remedio de Nulidad Extraordinario deducido,
por la causal invocada, nulificando el decisorio.  Atento el modo en que se resuelve, resultainnecesario el tratamiento del recurso
por Inaplicabilidad deLey.  Asimismo, es preciso sefialar que en razén de las opiniones adel antadas por |os magistrados
integrantes de la Salalll, corresponde que las causas atinentes alafamilia conformada por laSra. M.A.J,, &l Sr. A.J.G. y su hijo
S.G., quelleguen ala Camara por via de apelacion deberdn ser asignadasaotraSala. |11, Conforme el articulo 21 del rito, se debe
en este estadio recomponer € litigio, por lo que se tratara la segunda de las cuestiones sometidas avotacion.  Ingresando en el
andlisis de la apelacion subsidiaria deducida cabe consignar sucintamente los agravios expresados por la Sra. M.A.J. parasolicitar se
deje sin efecto laresolucion impugnada.  En primer lugar manifiesta que promovié los autos: 2J.M.A. ¢/ G.A.J. JART.642 CCC?
Expediente N°84270/2017, con el objeto de solicitar autorizacion judicial para mudar el domicilio de su hijo a San Martin de los
Andes, de donde es oriunday reside su familia extensay donde refiere haber conseguido mejores condiciones detrabgjo.  Expresa
gue se vio obligada a pedirlo por la actitud litigiosadel Sr. A.J.G. y las medidas de |a Jueza tendientes aimpedir el cambio de
domicilio, lo que considera que cercena sus libertades y garantias constitucionales.  Sefiala que habia puesto en conocimiento del
actor su traslado a San Martin de los Andes cumpliendo con lamanda del articulo 654 del Cadigo Civil y Comercial, relativa al
deber de informar y que el mismo actor expresa en su escrito que no formulé ningn reproche, quedando ala espera de novedades en
relacion alaabueladeS.  Afirmaque el articulo 645 estipula cuales son |os actos que requieren de consentimiento expreso de
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ambos progenitores y considera que tal conformidad no se requiere para mudarse de domicilio dentro del pais.  Interpreta que los
desacuerdos alos que serefiere € articulo 642 son sobre cuestiones que requieren necesariamente autorizacion de ambos
progenitores, que -desde su punto de vista- no seriael caso presente.  Aseguraque ?...no existe impedimento legal alguno para que
la suscripta mude el domicilio del menor dentro del pais, ain sin mediar el consentimiento del padre?.  Se agravia por 1o que
considera 7El avasallamiento a mis derechosy libertades constitucionales, laindebidainjerencia del Juzgado en decisiones que
atafien ami vida privaday la del menor como lo esladecision de cambiar mi domicilio aotralocalidad de la provincia de
Neuquén.?  Agregaque en razdn de la medida cautelar se ve privada de trasladarse a San Martin de los Andes corriendo serio
riesgo su situacién laboral en el Banco de la Provincia del Neuquén, donde ya se aprobd su traslado.  Expresa que cuando se
trasladd a San Martin se presentd ante la Justicia para darle un marco cautelar a régimen de visitas existente y evitar que el nifio
fueratrasladado por €l progenitor sin su autorizacién fuera de la ciudad, 1o que considera indispensable ante el cambio de centro de
vida del menor que irrogabalaintervencion de un juez de esajurisdiccion.  Corrido €l traslado de la expresion de agravios al Sr.
A.J.G., éste contestd solicitando la confirmacién de la medida cautelar que -segln sostiene- se funda en normas que regulan el
gjercicio de laresponsabilidad parental y por cuanto - en atencion alas acciones desplegadas por |a demandada- ha sido oportunay
necesaria para garantizar los derechos del nifio S.G.  Sefiala que oportunamente solicitd la cautelar de no modificar el domicilio
luego de presumir laintencion de mudarse por parte de la Sra. M.A.J. y con el objeto de mantener €l status quo vigente.  Expresa
que ante laverosimilitud del derecho y en conocimiento del régimen de comunicacion vigente el Juez no hizo mas que hacer lugar a
una medida que tuvo como objetivo impedir que la progenitora sustrajera a nifio de su centro de viday obstruyera el debido
contacto paterno filial.  Destaca que los hechos posteriores al dictado de la medida evidenciaron que la demandada efectivamente
habia mudado su domicilioy €l nifio pudo volver a Neuquén capital luego que se emitiera una orden de reintegro ala ciudad ante la
negativa de la progenitora pese a estar debidamente notificada.  Establecidos |os términos en que se fundalaapelaciony su
responde, esimportante precisar el marco de la presenterevision.  Ladecision apelada es unamedida cautelar de no innovar
solicitada por el padre del nifio S.G. conjuntamente con la demanda (cuya pretension es la asignacion del cuidado personal
compartido alternado del hijo).  Esmenester sefidlar que larecurrente no cuestiona en sus agravios la existencia de |os recaudos
gue dan sustento ala medida cautelar en los términos de los articulos 232 y cctes. del Codigo Procesal Civil y Comercial. A todo
evento se verifican y corroboran reunidos, conforme se analizaa continuacion.  Asi, laverosimilitud del derecho que le asiste al
progenitor de oponerse alamodificacion del lugar de residencia de su hijo radica en que € gercicio de laresponsabilidad parental
corresponde alamadrey el padre (articulo 641 inc. b) y en la necesidad de asegurar el statu quo hasta el dictado de la sentencia que
dirima el régimen de cuidado personal del nifio (articulo 230 Cédigo Civil y Comercial).  En cuanto al riesgo de que €l cambio de
lugar de residencia decidido unilateralmente ocurra, cabe sefidar que se acreditd con la documentacién acompariada por la propia
demandada (fs.61), y es reconocido en forma expresa por lamadre del nifio en los agraviosy por sus propios actos al promover los
autos ?2J,M.A. ¢/ G.,A.J. § ART.642 CCCC? Expte. 84270/17 y finamente al efectivizar el trasado del nifio a San Martin de los
Andes, que motivo laorden judicial deregreso aNeuquén.  Luego, laSra. J.,, M.A. se mudd avivir a San Martin de los Andes
[levando al nifio S.G. con ella, pese aque laresolucién de Camara no se encontraba firme y en infraccion alanormadel articulo 3
delaLey 1.406 que establece que lainterposicion del recurso extraordinario impide la gjecucion de ladecision impugnada.  La
medida cautelar dispuesta encuentra su fundamento en la necesidad de mantener la estabilidad de la vida del nifio y de su centro de
vida hasta tanto su madre y padre y en su caso € Juzgado de Familiainterviniente definan el modo en que se organizara el gjercicio
de laresponsabilidad parental que titularizan -puntualmente en orden al cuidado personal del hijo- y evitar que cualquiera de ellos
pueda avanzar por vias de hecho alterando las circunstancias que actualmente se abordan desde el Juzgado especializado.  Cabe
sefialar que los nuevos paradigmas que inspiran la normativa del Cédigo Civil y Comercial, importan cambios sustanciales en €l
modo de regular las relaciones familiaresy en el gercicio de las responsabilidades atinentes al cuidado deloshijos.  Asi, €
articulo 641 inciso b) del Cadigo Civil y Comercial establece que el gjercicio de laresponsabilidad parental en caso de cese de la
convivencia corresponde a ambos progenitores y que se presume que |os actos realizados por uno cuentan con la conformidad del
otro, excepto en los casos del articulo 645 (decisiones que requieren autorizacién de ambos) o cuando media expresa oposicion.

La correctainterpretacion de la normaindica que la presuncién de conformidad es lareglay que existen dos supuestos
excepcionalesenlosquenorige:  1)cuando se trata de decisiones que requieren expresa autorizacion de ambos progenitores
establecidas en €l articulo 645 del Codigo Civil y Comercial (gjemplo: para contraer matrimonio, ingresar a comunidad religiosa,
fuerzas armadas o de seguridad, salir del pais o fijar residencia permanente en el extranjero, estar en juicio, administrar bienes) y
cuyas diferencias o imposibilidad se dirimen por lavia del tramite previsto en el mismo articulo.  2) cuando media expresa
oposicion de uno de los progenitores.  ES claro que nos encontramos ante la segunda excepcion y en ese sentido se orientaron los
propios actos de la Sra. M.A.J., cuando promovid juicio con €l fin de obtener la autorizacion judicial para cambiar laresidencia del
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hijo, ante la falta de consentimiento paterno, y en los términos del articulo 642 del Cédigo Civil y Comercial en autos ??2J.,M.A. ¢/
G.,A.J. § ART.642 CCCC? Expte. 84270/17?.  Es que no quedan dudas que la decisién respecto del cambio del lugar de
residencia del hijo atafie al padrey lamadrey no puede ser decidida unilateralmente.  Por ello no le asiste razén ala apelante
cuando sefidla que: ?...no existe impedimento legal alguno para que la suscripta mude el domicilio del menor dentro del pais, aln sin
mediar el consentimiento del padre?. Y en cuanto aque el Sr. A.J.G. no habriaformulado reproche a su vigje ala ciudad de San
Martin por enfermedad de su madre, cabe sefialar que indudablemente tal actitud es diferente a otorgar conformidad con un cambio
deresidenciadel hijo.  Finamente, cabe aclarar que la medida dispuesta no restringe en modo alguno lalibertad dela Sra. M.A.J.,
ni afecta sus derechos como mujer trabajadora -como equivocadamente alega-, pues la limitacion se establece en forma provisoriay
respecto de laresidenciadel nifio S.G., afin de preservar la estabilidad de su vida familiar y €l contacto con su progenitor, al menos
hasta que ambos progenitores y/o el Juzgado determinen el modo en que habran de gjercerse la responsabilidades parentales y el
cuidado personal del hijo.  El Cadigo Civil y Comercial es el resultado de unalarga historia conceptual y legislativa que consagra
un auténtico avance desde los derechos de | as nifias, nifios y adolescentes. (Cfr. Aida Kemelmajer de Carlucci, Marisa Herrera, Nora
LLoveras, Tratado de Derecho de Familia, Tomo |1V, paginal7).  Esnecesario destacar que €l nuevo Cadigo Civil havenido a
responder a doble desgjuste imperante en el ordenamiento anterior en términos de géneros (mujer y diversidad sexual) al receptar €l
régimen de coparentalidad y ala par o aesos fines, adoptar un lenguaje inclusivo al referirse al término progenitor/es en vez de
madre/padre. (confr. Marisa Herrera, Coparentalidad - (des)igualdad. Hacia un feminismo emancipador en el derecho de las familias.
En ?Miradas Feministas sobre los Derechos, Compiladoras Diana Maffia, Patricia Laura Gémez, Aluminé Moreno, Coleccion
Género. Observatorio de Género en la Jusiticia. Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires). Y esasi en funcion de quela
CEDAW en su articulo 16, pone en tension justamente aquell os esterotipos de género en torno ala preferencia materna parala
crianzade los hijosy laideatradicional de familia, al establecer la obligacion de los Estados partes de adoptar todas |as medidas
adecuadas pare eliminar la discriminacién contrala mujeres en todos |os asuntos vinculados a las rel aciones familiares, en particular:
2L os mismos derechos y responsabilidades como progenitores, cual quiera que sea su estado civil en materia relacionada con sus
hijos; en todos |os casos, |os intereses de | os hijos serén la consideracion primordia?(inciso d).  En el caso, no se verificala
alegada afectacion alos derechos de la Sra. M.A.J., por cuanto como ya se ha sefialado, ella misma solicité a su empleadora el
traslado ala ciudad de San Martin de los Andes, y o hizo en gercicio de los derechos que detenta como trabajadora.  Empero, €l
gjercicio de tales derechos no se ubica por encima de la coparentalidad que ejerce respecto del nifio S.G., y no lahabilita a cambiar
el lugar deresidencia del hijo en formaunilateral, sin contar con la conformidad del otro progenitor.  Ello es asi, puntua mente por
aplicacion del articulo 16, inciso d) de la Convenciédn sobre a eliminacion de todas las formas de discriminacion contrala Mujer
-CEDAW:- que establece la obligacion de los estados de asegurar a hombres y mujeres |os mismos derechos y responsabilidades
como progenitores, pero también consagra que en todos los casos |os intereses de | os hijos serén la consideracion primordial. Es
decir, que ante una eventual tension, se dara prioridad al derecho deloshijos.  En el presente caso €l interés superior del nifio S.G.
esté determinado por su derecho ala coparentalidad de sus progenitores en su crianzay educacion, y debe ser garantizado en forma
primordial por encima de cualquier otro interés (Convencién de los Derechos del Nifio -articulo 3- Constitucién naciona -articulo 75
inciso 22-).  En definitiva, lamedida cautelar de no modificar el lugar de residenciadel nifio S.G., se sustenta en lamanda legal
que protege el gercicio de la coparentalidad por parte de los progenitoresy la estabilidad de la vida del nifio, lo que hace asu interés
superior, de raigambre constitucional y convencional (articulo 75 inciso 22 Constitucion Nacional, Convencion de Derechos del
Nifio ?articulo 3.1-, Observacion General N°14 del Comité de Derechos del Nifio, Ley de Proteccion Integral de derechos de los
Nifios, Nifias y Adolescentes N°26061 -articulo 3- y su decreto reglamentario N°415/06, Ley N°2302 -articulos 3y 4-), CEDAW
-articulo 16, incisod)- . Es necesario reiterar que las cuestiones relativas al gjercicio de la responsabilidad parental por parte de
los progenitores, no atafien solamente a estos Ultimos, sino también y en forma central a hijo, quien resulta en definitiva el titular del
derecho a que se le garantice el gercicio de aquella responsabilidad coparental en la crianzay educacion, y a contar con latutela
judicial efectivade este derecho.  Ademas, en funcion de las numerosas actuaciones vinculadas al nifio S.G., corresponde
garantizar el cumplimiento de las reglas que rigen los procesos de familia, establecidas en €l articulo 706 del Codigo Civil y
Comercial, tales como latutelajudicial efectiva, inmediacion, labuenafey el interés superior del nifio, entre otros.  Surgen
entonces debidamente acreditados |os extremos que sustentan la medida cautelar dictada, sin que se hayan expresado agravios que
demuestren lo contrario, por o que se impone la necesidad de su confirmacion.  Asimismo destacar que las resoluciones sobre el
fondo de las cuestiones que hacen al gercicio de laresponsabilidad parental de A.J.G y M.A.J. respecto del nifio S.G. corresponden
alajuezao juez delacausa en el marco de los distintos procesos en tramite.  En ese ambito, lajusticia con su acompafiamiento
garantiza el abordaje interdisciplinario através de laintervencion del equipo profesional especializado, paralaproteccion del interés
superior del nifio S.G. y de su derecho a ser escuchado.  Finalmente cabe exhortar alaSra. M.A.J.y a Sr. G.A.J. apriorizar el
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interés superior del hijo en comuin para arribar a acuerdos consensuados, comprendiendo que €l g ercicio de laresponsabilidad
coparental corresponden a ambos progenitores (articulo 641 inciso b Codigo Civil y Comercial).  En consecuencia, ala segunda
cuestion planteada, de conformidad alo dispuesto por el articulo 17 inciso c) delaLey 1.406, corresponde recomponer mediante €l
rechazo de la apelacion por los razones aqui desarrolladas, y confirmar el decisorio dictado por el Juzgado de FamiliaN°4 de la
Primera Circunscripcion Judicia (fs.9) por resultar la solucion que més resguarda el interés superior del nifio S.G. e mantenimiento
de lamedida cautelar dispuesta hasta tanto se decida sobre la pretension principal, que hace a modo en que el papay lamama
gjerceran laresponsabilidad de cuidado personal del hijo.  En atencion alo aqui resuelto carece de virtualidad el tratamiento del
Recurso de Inaplicabilidad de Ley deducido. A latercera cuestion propuesta, se habra de mantener laimposicion de costas de la
primerainstanciay disponer las de Alzaday esta etapa a cargo de la parte demandada (Art. 68, 279 del C.P.C.y C.y 12delalLey
Casatoria) y ordenar ladevolucién del deposito efectuado por larecurrente conforme lo dispuesto en €l articulo 11 dela Ley 1.406.
MI VOTO. LasefioraVoca doctora MARIA SOLEDAD GENNARI, dice: Adhiero alos fundamentos expuestos y la solucién
propiciada por € doctor Evaldo D. Moya, votando en consecuencia en idéntico sentido. MI VOTO.  Sobre labase de todo o
expuesto, y conforme |o dictaminado por |os representantes de los Ministerios Publicos Fiscal y de la Defensa en estainstancia
casatoria, por unanimidad SE RESUELVE: |. DECLARAR PROCEDENTE el recurso de Nulidad Extraordinaria deducido por el
Sr. A.J.G afs. 237/293vta. y en consecuencia CASAR, el pronunciamiento dictado afs. 208/216 por |la Camara de Apelaciones loca
-Salall-, por la causal previstaen € articulo 18° Ultima parte de laLey 1.406, por incurrir en incongruencia al resolver cuestiones
gjenas alalitis en virtud de los fundamentos vertidos en los considerandos del presente. I1. DISPONER que las causas atinentes ala
familia conformada por la Sra. M.A.J,, € Sr. A.J.G. y su hijo S.G., que lleguen ala Camara por via de apelacién deberan ser
asignadas a otra Sala, por los fundamentos expresados en €l punto I1). 1. Por imperio de lo dispuesto por €l articulo 21 del Rito
casatorio, recomponer mediante €l rechazo de |a apelacion entablada a fs. 41/45 y confirmar laresolucién de Primera Instancia de
fs.9/vta., por los fundamentos explicitados en los considerandos. IV. EXHORTAR alaSra M.AJ.y a Sr. G.A.J. apriorizar el
interés superior del hijo en comun para arribar a acuerdos consensuados, comprendiendo que el gjercicio de la responsabilidad
parental corresponde a ambos progenitores (articulo 641 inciso b Cédigo Civil y Comercial). V. Mantener laimposicion de costas de
laPrimera Instanciay disponer las de Alzaday esta etapa a cargo de la demandada perdidosa (Art.68, 279 C.P.C.y C.y 12 delalLey
1.406). V1. Regular los honorarios -por la cuestion aqui traida, medida cautelar- ante la Alzaday en la etapa casatoriaen el ...%y
...% respectivamente de la cantidad que corresponda en su caso, por la actuacion en igual carécter al asumido en sendas etapas, y
conforme oportunamente se regule en Primera Instancia por lalabor en dichasede (Art. 15° y cc. delaLey de Aranceles). VII.
Disponer ladevolucién del depdsito efectuado seguin constancias obrantes a fs.236, de acuerdo alo establecido por € Art. 11 dela
Ley N° 1.406. VIII. Registrese, notifiquesey devuélvanse losautos.  Con lo que se da por finalizado el acto, que previalecturay
ratificacion firman | os sefiores Magistrados por ante la Actuaria, que certifica. Dr. EVALDOD.MOYA Vocd Dra
MARIA SOLEDAD GENNARI  Vocal MARIA ALEJANDRA JORDAN  Secretaria Subrogante
Correlaciones.  Pistoia, Maria C. EL CUIDADO PERSONAL DE HIJOSY LA TENDENCIA A LA COPARENTALIDAD,
Temas de Derecho de Familia, Sucesionesy Bioética Noviembre 2019 - Cita digital IUSDC287002A
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