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2ª Instancia.- San Fernando del Valle de Catamarca, abril 13 de 2005. Considerando: 1) Que la cuestión traída a resolver a esta Alzada lo constituye el ataque a dos decretos dictados por la a quo que en sí se limitan a cuestionar una única decisión -puesto que el segundo decreto sólo confirma el primero- que no es otra que la entrega en guarda provisoria del menor A. N. B. al matrimonio conformado por la Sra. M. del V. R. de M. y A. M., quienes se desempeñaron como guardadores del menor prácticamente desde su nacimiento y hasta la edad de cuatro años. 

De este modo y en atención al interés supremo que se encuentra en juego como lo es el del niño y no existiendo para el presente un procedimiento especial fijado por ley, salvo el hecho que por la naturaleza y premura que requiere la resolución de todas las cuestiones que atañen a un menor, el proceso sumarísimo es el que se adecua más acabadamente por la celeridad del mismo. De ello se desprende que la cuestión meramente formal no puede bajo ninguna óptica constituirse en escollo para el tratamiento integral de la decisión que, como dijimos, es una sola. De este modo y más allá de lo que con acierto procesal señala la Fiscal respecto de la extemporaneidad del recurso interpuesto en contra del proveído de fs. 300 ref., en relación con los plazos -dos días- establecidos en el art. 498 del CPCC, corresponde analizar íntegramente todos los agravios expresados por el Asesor. 

Centrados ahora sí en lo que es materia del recurso, es dable señalar que la patria potestad constituye un conjunto de derechos y deberes que le corresponde a los padres respecto de sus hijos menores y que persigue como fin último el desarrollo integral de los hijos. "Procurando delimitar conceptualmente la Patria Potestad y destacar sus aspectos más advertibles, la entendemos como un complejo funcional de derechos y deberes, reflejo de la filiación, que corresponde a los padres respecto de cada uno de sus hijos en tanto éstos permanezcan en estado de minoridad o no se hayan emancipado y que reconoce como finalidad lograr el pleno desarrollo personal de los hijos" (Hugo Daniel D'Antonio, "Patria Potestad", p. 30 y sigtes.).

Es decir que la finalidad esencial de la patria potestad es el logro pleno y armónico del menor, tanto en su faz afectiva, cultural, alimentaria y educativa, como en su correcta inserción social debiendo, para alcanzarlo, los padres satisfacer las necesidades del menor en todos sus aspectos.

Como dijimos este conjunto de deberes y derechos que constituyen la patria potestad, la ley los coloca en cabeza de quienes naturalmente pueden ejercitarlos como es el caso de los padres; sin embargo en múltiples casos se produce lo que se denomina el desmembramiento de la patria potestad, pasando a ejercer en la práctica esos derechos-deberes terceros a los que, como en el sub-lite, se les ha otorgado en guarda al menor.

Es así que en este caso particular el menor A. N. B. a muy pocos días de su nacimiento fue entregado voluntariamente por su progenitora a la Sra. Roldán a quien la une un vínculo de parentesco, conforme consta a fs. 1 y 19 de autos, dando origen a una guarda provisoria del menor que originariamente fue otorgada por sesenta (60) días. 

Es dable destacar que de las constancias precedentemente citadas surge la particularidad que el niño fue llevado a vivir a Buenos Aires, puesto que los guardadores tenían domicilio en aquella provincia. Que dicha guarda de hecho y por acuerdo de partes se fue extendiendo por seis meses primero (fs. 62), otros seis meses luego (fs. 74) y un año (fs. 73), por lo que a la fecha (mayo 2004) en que la Juez de grado decidió restituir al niño a su madre, el menor contaba con cuatro años y meses, habiendo vivido durante casi todo ese período en otra provincia, lo que evidentemente imposibilitó el desarrollo de un vínculo entre madre e hijo que permitiera concluir con la guarda provisoria sin consecuencias para el menor. 

Destacamos este marco puesto que, como ya lo sostuvimos inicialmente, el único interés que se debe proteger es el del menor que es el superior y a la luz del cual se debe resolver la cuestión. Este interés al que nos referimos tiene jerarquía constitucional a través de la incorporación de la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño al plexo de nuestra Constitución en forma conjunta con otros tratados de Derechos Humanos que regulan el ejercicio de los derechos de los menores y las obligaciones del Estado, la familia y la sociedad. "En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a que se atenderá será el interés superior del niño" (art. 3° Convención sobre los Derechos del Niño).

Hoy podemos afirmar que a pesar del breve tiempo transcurrido desde su vigencia en el orden nacional, la aplicación de la Convención, y en especial la consideración del interés superior del niño, han ejercido una decisiva influencia en lo que hace a la interpretación de las normas de nuestro derecho positivo o interno, otorgándoles en algunos casos una nueva y vivificada perspectiva y en otros considerándolas inaplicables.

Grosman ("Significado de la Convención de los De-rechos del Niño en las Relaciones de Familia", LA LEY, 1993-B, 1089) señala que este interés superior del niño cumple una función correctora e integradora de las normas legales mostrando una notoria similitud con el papel reservado a la equidad como moderadora de la aplicación de la ley en el caso específico. D'Antonio ("Convención sobre los Derechos del Niño", Comentada y Anotada, Ed. Astrea, p. 45) concibe el interés superior del niño como un standart jurídico, es decir, "una medida media de conducta social correcta", la cual encierra un contenido empírico que vive de las circunstancias, de los hechos y que por ello es flexible, adecuado a las cambiantes modalidades de la vida del derecho vivido. Cita este autor a Hairou que señaló que la regla del derecho reviste caracteres de generalidad e importa una justicia abstracta en tanto que el standart jurídico constituye una justicia más particularizada y es un elemento evolutivo de acuerdo a las circunstancias y tal flexibilidad representa en el derecho su elemento de movilidad y acercamiento a la realidad.

Dentro de este contexto normativo, cuya nota destacable lo constituye el carácter protectorio, se analizarán los agravios expuestos por el Defensor general. "La particularidad del sujeto de esta disciplina, ser no plenamente desarrollado en sus aspectos biológicos, psíquico y -por consecuencia- tampoco en el social, hace que el derecho de menores se impregne de una orientación tuitiva que se muestra presente en todo momento y que se convierte, a la vez, en principio interpretativo. Queda consagrado así el criterio aplicable cuando hay duda en la dilucidación del sentido normativo, debiendo estarse a lo que sea más favorable o beneficioso para el menor de edad" ("Derecho de Menores", Daniel Hugo D'Antonio, p. 5 y sigtes.).

El Defensor General se agravia por cuanto la a quo decide, encontrándose el menor conviviendo con su madre, otorgar la guarda provisoria a los ex guardadores, cuando lo aconsejado por el mismo a lo largo del expediente era la restitución del niño a su madre, quien otorgó inicialmente la guarda por una situación transitoria de carencia que no puede calificarse de abandono; que además es la titular de la patria potestad y su voluntad siempre fue la de recuperar al niño. Sostiene que la situación jurídica de los guardadores es precaria, por cuanto la patria potestad de los padres biológicos se mantiene inalterable y con cita en el art. 9° de la ley 23.849 expresa que se debió seguir el procedimiento instaurado por dicha norma, dando oportunidad de participar a todas las partes interesadas. En definitiva, sostiene que se debe revocar el decreto que otorga la guarda por afectar el interés de su asistido al crearle falsas expectativas insostenibles desde el punto de vista legal debido a la negativa de la progenitora.

Tal como surge del tenor de los agravios el Asesor hace hincapié en la provisoriedad de la guarda frente a la voluntad de la progenitora de recuperar al niño, lo que determinaría que en definitiva el mismo deba ser restituido provocando con el paso del tiempo alejado de su hogar una mayor desvinculación afectiva con su madre y hermanos, haciendo más gravosa y traumática la reconstrucción del vínculo, pero nada expresa acerca de los hechos que motivaron la decisión de la Iudicante.

Es dable señalar que en el caso no está en discusión, ni la competencia ni la guarda definitiva del menor, sino que la medida dispuesta por la Sra. Juez de grado lo ha sido en el marco de encontrarse en juego la integridad física, psíquica y moral del menor y en orden a las facultades conferidas por el art. 3° de la ley 23.849 y concordantes de la ley 3908/83. Es decir, se trata de una medida de emergencia y de neto corte provisional frente a circunstancias de riesgo en donde el principio tutelar que imprime al derecho del menor faculta -en este caso- a los magistrados a tomar este tipo de decisiones justamente en amparo de la integridad del menor.

En el caso que analizamos surge a lo largo de las constancias asentadas por el Sr. Secretario asistencial (fs. 204, 206, 208, 269), las que resultan ilustrativas a efectos de analizar el asunto, que el menor realizaba manifestaciones que daban cuenta que era víctima de maltrato físico, así como un probable descontrol de su conducta en cuanto a lo que se le permitía realizar y que dormía en la misma cama con su madre y la pareja de ésta y que ambos le pegaban. 

Se agrega a estas observaciones que el Sr. Secretario realiza, las constataciones efectuadas respecto que el menor comería en el comedor del barrio junto a sus hermanos (fs. 170 vta. y 189 vta.) y que en dos ocasiones (fs. 214 y 297) fue examinado por el médico de la policía dando origen a informes que expresan el primero; que el niño impresiona mal higienizado con excoriaciones en pómulo izquierdo y rodilla, cursando infección respiratoria y que las lesiones datan de cuarenta y ocho horas. Por su parte el segundo examen indica que el menor presenta en ambas mejillas hematomas circulares producidos por mordedura humana, que se trata de lesiones recientes y cuyo tiempo de curación es de siete días, constando en las actuaciones policiales labradas con motivo de este hecho, que el menor habría sido mordido por quien era la pareja de su madre y habiendo la juez en turno dispuesto, a razón de la supuesta comisión del delito de lesiones, se dé intervención a la Instrucción en turno y se remitan copias a la Secretaría Asistencial en el marco de las previsiones del art. 10, Inc. B de la ley 3908.

A ello debe agregarse que habiendo sido el niño víctima del delito de lesiones, el hecho no fue denunciado por quien en el ejercicio de la patria potestad estaba obligada a hacerlo, en el caso la progenitora, sino que el hecho fue conocido a raíz de que el menor se encontraba con régimen de visitas a sus ex guardadores. 

Consecuentemente con lo hasta aquí destacado y de conformidad con el principio rector que debe imprimir cualquier decisión respecto de un menor que pueda encontrarse en una situación de riesgo, cual es su propio interés, corresponde se mantenga el status quo dispuesto por la Juez de Menores en favor de los guardadores. 

Varias cuestiones ameritan esta decisión: la primera se vincula en que como correctamente lo destaca el Dr. Q. en su informe de fs. 136/137, las decisiones que se tomen en torno al menor deben dar respuesta al mismo y no a los adultos, por lo que si el menor ha manifestado las veces que ha podido su deseo de continuar conviviendo con sus guardadores (de ello dan cuenta los informes psicológicos y entrevistas personales del menor con distintos profesionales), ello demuestra enfáticamente que el vínculo entre madre e hijo debe necesariamente ser restablecido paulatinamente y con apoyo terapéutico. La segunda se relaciona con el hecho que de acuerdo a lo que surge de los informes socio ambientales y actas de constatación llevadas a cabo en el domicilio de la progenitora, la situación de ésta no se ha modificado en relación con la alegada al momento de otorgar la guarda y aun cuando lo distinto podría ser el hecho que contara con un trabajo que le significa al mes Pesos Trescientos ($ 300), de acuerdo al acta de fs. 316 (07 de diciembre del 2004), la misma se encontraría desocupada; agravada esta situación por los hechos antes expuestos en relación al maltrato físico del que fuera víctima el niño, así como de lesiones leves.

Se ha dicho que: "en la guarda judicial de menores debe tenerse en cuenta primordialmente el beneficio de éste y por ello debe supeditarse los reclamos de las demás personas a ese interés superior que se concreta manteniendo un marco de estabilidad que le permita una evolución favorable" (CNCiv., sala I, 19/12/96, LA LEY, 1997-C, 558). 

Por último, resulta relevante destacar que quien viene en apelación respecto de la decisión tomada por el a quo en cuanto al otorgamiento de guarda provisoria es el Defensor General, sin que obre en autos manifestación alguna por parte de la madre del menor en forma posterior a la entrega del mismo a los guardadores (ver a partir de fs. 300 ), conducta esta que no se corresponde con la que asumió a lo largo de toda la actuación, lo que denota quizás un probable desinterés en modificar la medida tomada por la juez de grado en relación con la situación del menor, destacando además que la situación definitiva del menor deberá debatirse por ante el Juzgado de Familia, donde se tramita el pedido de guarda con fines adoptivos, conforme surge de las copias certificadas agregadas a fs. 304/307.

Por todo lo señalado y teniendo en cuenta lo establecido por la Convención de Derechos del Niño de Jerarquía Constitucional, ley 23.849 y ley 3908/83, el interés del menor y el carácter netamente provisional de la medida dispuesta por el a quo, corresponde se confirme en todas sus partes los proveídos dictados a fs. 300 y 302 (ref.). 

Por todo ello, este Tribunal, resuelve: I) No hacer lugar al Recurso de Apelación interpuesto por el Asesor General de Menores e Incapaces en contra de los decretos dictados a fs. 300 y 302 (ref.), confirmando por la presente ambos proveídos en todas sus partes. II) En esta Instancia, sin costas atento a la naturaleza de la cuestión. III) Protocolícese, notifíquese y oportunamente vuelvan los autos al Juzgado de Origen. - Manuel de J. Herrera. - Jorge E. Crook. - Nora Velarde de Chayep.
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SUMARIO: I. El caso. - II. Los elementos en pugna. - III. El interés superior del niño. - IV. Epílogo: no perder de vista al sujeto de protección. 

I. El caso

En orden a ubicar adecuadamente al lector en el contexto en que se produce la controversia que motiva el decisorio comentado, cabe señalar lo siguiente: una mujer mayor de edad, progenitora de un niño, de manera voluntaria compareció ante los estrados judiciales a efectos de declarar su decisión de entregarlo en guarda provisoria a los tíos del menor, con residencia fuera de la jurisdicción provincial en la que suscitan los hechos, invocando motivos de orden eminentemente social, a saber, carencia de recursos para mantenerlo y la existencia de otros hijos, entre los más destacables.

Conforme lo relata la sentencia, la presentante expresó su pretensión de "seguir" siendo la madre del niño, declinando toda posibilidad de entrega definitiva.

Ahora bien, luego de transcurridos tres años, la progenitora, alegando la titularidad de la patria potestad, así como una serie de incumplimientos por parte de los guardadores -entre los que enfatiza la inobservancia del deber de mantener su vinculación con ella-, reclamó la restitución de su hijo, resultando acogida favorablemente su petición, aunque determinándose un régimen de contacto del niño para con sus antiguos guardadores.

Precisamente, en ejercicio de tal derecho, los tíos del menor pusieron en conocimiento del juzgador interviniente que el niño presentaba lesiones, presuntamente atribuibles a malos tratos con posible génesis en el seno familiar primario, así como signos de descuido. Asimismo, se consignó la persistencia de la situación social deficitaria que diera origen a la primera entrega en guarda del niño.

A mérito de las circunstancias denunciadas, la magistrada competente dispuso confiar al niño nuevamente a quienes fueron sus anteriores guardadores, dictando la providencia que, por vía de apelación, fuera atacada por el Defensor General, en representación de la madre, dando ocasión al dictado del pronunciamiento en examen.

II. Los elementos en pugna 

A la luz de descripción efectuada en el fallo, surge con el suficiente grado de evidencia, que el entuerto judicial se centra en circunstancias sumamente complejas, para nada ajenas a quienes nos vemos en la difícil tarea de juzgar cotidianamente situaciones en las que la discusión nodal trasciende lo meramente jurídico. 

Nos encontramos ante un supuesto de hecho en el que la decisión a adoptar, no obstante su aparente limitación a cuestiones enderezadas a poner coto al riesgo experimentado por un niño, pone en crisis institutos fuertemente arraigados en el derecho de familia como lo son la patria potestad y la guarda, así como desnuda la siempre conflictiva vinculación entre la materia social y la perteneciente al derecho.

Asimismo, he de destacar que muchos de los conceptos e ideas que se habrán de expresar han encontrado una nueva fuente en la cual abrevar. Efectivamente, mientras estaba en proceso de elaboración este comentario a fallo, tuve oportunidad de acceder al contenido de la sentencia emitida por la Corte Suprema de Justicia de la Nación el 2 de agosto próximo pasado, decidiendo un recurso referido a una pretensión restitutiva de un menor, entregado en guarda con miras a la adopción, a su madre biológica. Ciertamente que los aspectos materiales que aborda, atinentes a la definición, entre otros elementos, del interés superior del niño, devienen relevantes para la interpretación de los argumentos plasmados en la resolución que se me invitara a comentar.

1. ¿Lo social vs. lo jurídico? 

Sobradamente conocida es la variada etiología de muchas de las decisiones de entrega de niños que toman las madres -pues mayoritariamente son mujeres solas quienes lo hacen- en ámbitos marginados de nuestra sociedad. Como lo sostiene Florencia Altamirano (1), "el diagnóstico de estas problemáticas implica, desde una óptica profesional, el reconocimiento de un amplio abanico de factores, que se caracterizan por su diversidad, multicausalidad y complejidad. En escasas ocasiones estas dificultades se presentan en forma exclusiva y aislada, y en la mayoría de los casos suelen coexistir una con otras, potenciándose mutuamente". Agrega la autora seguida que, "en términos generales, podría señalarse que constituyen casi siempre circunstancias preexistentes al nacimiento del niño/a, que se convierten rápidamente en obstáculos de peso al momento de asumir la crianza, generando en ocasiones la ruptura del vínculo entre los padres y el recién nacido". En rigor, la voluntad expresada primigeniamente por la progenitora del niño obedeció a factores de índole eminentemente social: la pobreza estructural que padecía y que se revelaba en la ausencia de medios para sustentar a sus hijos -incluyendo al más pequeño- así como en el déficit habitacional que aquejaba a su grupo familiar conviviente.

Muchas son las voces que se levantan en contra de esta controversia entre lo social y lo jurídico, que con toda justeza achacan al Estado en general la inobservancia de su deber de poner en ejecución las políticas públicas -previstas por la misma Convención sobre los Derechos del Niño (Adla, L-D, 3693)- dirigidas a evitar las entregas originadas por la pobreza. Alessandro Baratta (2) señala su importancia expresando que "el principio central de la estrategia dirigida a implementar una protección integral de los derechos de la infancia es el de restablecer la primacía de las políticas sociales básicas, respetando la proporción entre éstas y las otras políticas públicas previstas en la Convención. Esto significa en primer lugar que las políticas sociales básicas tienen una función primaria y general y que con respecto a éstas, todas las otras políticas deben ser subsidiarias y residuales; en segundo lugar, que la concepción dinámica del principio de igualdad impone a los Estados-parte de la Convención y a la comunidad internacional especialmente, el respeto de un Standard mínimo de las normas del Estado social y de una regulación del desarrollo económico que respete los criterios del desarrollo humano y no sea contrario a ellos". 

Tampoco puede resultarme extraño el riguroso planteo de las exigencias necesarias enderezadas a constatar la situación de riesgo que amenaza al niño, cualquiera sea la forma que asuma (abandono, maltrato, abuso, entre otras) ni el acierto del reproche que se le formula al mecanismo procesal generalmente utilizado para arribar a la calificación de marras (3).

Sobre el particular, expresa Analía Martínez Ruiz (4) que "el mandato principal de la Convención a los Estados es arbitrar los medios para que la protección de los niños se logre en el ámbito de su medio familiar (...) Los Estados deben focalizar la acción para evitar separar a los niños del medio familiar, y que la separación sea sólo un recurso ante la imposibilidad de que los derechos de los niños se encuentren garantizados dentro de su ambiente natural. Los Estados deben entonces agudizar su acción en la prevención. Pero, evidentemente, esto no es siempre posible y el Estado se ve obligado en situaciones de abandono o desamparo a proteger a los niños, conforme lo impone el art. 20 de la Convención sobre los Derechos del Niño".

En suma, entonces, sin pretender aliviar un ápice la carga que pesa sobre el Estado a la hora de formular y concretar las políticas orientadas a prevenir situaciones como la que se sometió a conocimiento y decisión de la Justicia en el evento, deviene necesario advertir que nada de lo que se diga respecto de dichas carencias le es atribuible al Poder Judicial. Digo ello porque los magistrados no tienen la posibilidad de intervenir sino cuando el caso le es propuesto para su resolución. La tarea preventiva, necesariamente anterior a la judicialización del conflicto e, incluso, a la controversia misma, le compete a un área distinta del Estado.

Indudablemente que así como el art. 18 de la Convención sobre los Derechos del Niño fija el deber de los Estados Partes de prestar "la asistencia apropiada a los padres y a los representantes legales para el desempeño de sus funciones en lo que respecta a la crianza del niño", en orden a garantizar y promover los derechos enunciados en la Convención, también el art. 19 del mismo digesto obliga a los Estados a adoptar "todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al niño contra toda forma de perjuicio o abuso físico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotación, incluido el abuso sexual, mientras el niño se encuentra bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo". Resulta importante destacar que la misma norma prevé permitir la continuidad de las "... relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del niño", permitiendo inferir de tales palabras la autorización convencional a la alternativa de la separación de progenitores e hijos.

Nadie duda, a esta altura de la evolución jurídica, que los Magistrados pueden -y deben- adoptar decisiones destinadas a hacer cumplir los mandatos constitucionales que implican la satisfacción de derechos tan elementales como a la alimentación, a la salud, a la educación, es decir, todos aquellos que hacen a una vida digna, que es lo que propugnan los tratados internacionales incorporados a nuestra Carta Magna (5). El dilema a resolver, empero, continúa siendo el espesor de la amplitud decisional que tiene el juzgador, habida cuenta que se enfrenta simultáneamente a un grupo familiar primario inhabilitado para dar contención a un niño; a la inexistencia de alternativas dentro de la familia ampliada, geográficamente próximas; a la indiferencia -cuando no a la directa reticencia- del Estado administrador para dar satisfacción a las demandas de otorgamiento de recursos materiales para compensar las carencias estructurales y, lo más importante, a un niño sumido en el desamparo que no puede esperar hasta que los recursos familiares, comunitarios o institucionales estén en condiciones de satisfacer sus urgentes requerimientos vitales. Por estas razones, concluyo que la mentada disociación entre el mandato constitucional y la realidad no es tal, sino, antes bien, la fiel expresión del camino que los abogados hemos aprehendido en nuestra propia formación técnica de antaño, a la sazón, que debe recorrerse entre el ser y el deber ser; la corrección de aquel mediante el modelo que proporciona éste. Distinta será la materia sobre la que verse el debate consistente en la modalidad que debe tener dicho tránsito -y a la que la Justicia no es extraña, como efector natural del sistema jurídico-, en el contexto actual dado por la defensa de los derechos humanos y los mecanismos previstos a ese fin (6).

En este sentido, es altamente ponderable -por la jerarquía que el pronunciamiento emanado del Alto Tribunal merece y significa como línea de pensamiento jurisprudencial (7)- que, como lo señalara la Corte Suprema de Justicia de la Nación en fallo del 2 de agosto de 2005, la condición de pobreza de los padres biológicos de un niño no resulta sustancial y preeminente -ni podría aspirar a serlo- a la hora de definir como su interés superior su entrega a otra familia en mejor situación (8). En suma, pues, una familia no puede ser punida por su sola carencia de recursos con el desprendimiento de sus hijos, habida cuenta que una solución semejante no haría más que ofender severamente el más elemental sentido de justicia y la dignidad humana que los jueces están obligados a preservar -cuando se cierne la amenaza de su vulneración- y restañar -cuando la injuria ya se ha producido-.

He allí el nudo del entuerto ético-jurídico ante el que se posiciona el juez.

2. Patria potestad vs. guarda 

En el caso, uno de los argumentos más importantes que pretende hacer valer el apelante estriba en la actualidad de la patria potestad, aún en cabeza de la progenitora, por lo que reclama para ella la continuidad de la convivencia con el niño. Frente a dicha circunstancia, se yergue, severamente limitada, la guarda provisoria oportunamente otorgada a los tíos.

Aquí cabe inquirir acerca de lo verdadero o lo artificioso del conflicto sugerido entre ambos institutos, adelantando que me inclino a sostener la inconsistencia del planteo, en coincidencia con lo afirmado por el tribunal. Ello así por distintos motivos:

a. El art. 264 del Cód. Civil establece, en su primer párrafo, cuatro cuestiones básicas respecto de la patria potestad, a saber, su naturaleza, su titularidad, su teleología y su extensión temporal: en relación a lo primero, la define como un derecho-deber; sobre lo segundo, lo circunscribe a los padres; en lo relativo al tercer punto, fija su finalidad para la protección y formación integral de los hijos y, en lo que interesa al cuarto ítem, extiende su vigencia desde la concepción y mientras sean menores de edad y no se hayan emancipado. Conforme lo remarca Eduardo Zannoni (9), con cita de Cafferata, la patria potestad satisface "el proceso de la procreación, el que no se agota en el hecho biológico de procrear, sino que se desarrolla en el tiempo hasta que, por presunción de la ley, los hijos adquieren plena capacidad de obrar".

Debe prestarse atención al objetivo que persigue la titularidad y actuación del instituto, habida cuenta que de ello surgió la solución del caso, conforme lo decidiera el tribunal.

b. La existencia del instituto de la guarda tiene su reconocimiento jurídico a través de la consagración contenida en los arts. 275 y 276 del Cód. Civil, en tanto prevén la posibilidad de que los titulares de la patria potestad dejen a sus hijos menores de edad en casa distinta de la propia. Ello surge de las expresiones empleadas por los textos legales, a saber, la casa que los padres le "hubiesen asignado" y el hogar en que "los hubiesen puesto", respectivamente.

A los fines de conceptualizar la institución de la Guarda, nos dice Cafferata (10) que es posible arriesgar una definición a partir de dos proposiciones: "la guarda consiste principalmente en el derecho del guardián de tener o retener al menor cerca de sí, de fijar su residencia. La segunda proposición reside en la constatación empírica, en virtud de la cual, la educación de un menor parece indisociable de la presencia del menor cerca del que de él debe ocuparse", mientras que, por su parte, Belluscio (11) sostiene que "la guarda es el derecho-deber de tener a los hijos consigo". Zannoni y Bossert (12) coinciden con la primera de las conceptualizaciones brindadas.

A su vez, corresponde hacer una somera mención a los distintos tipos de guarda susceptibles de ser encontrados en el amplio campo de la vida jurídica:

* Originaria: es la que corresponde a los padres y reconoce su génesis natural en la relación paterno-filial.

* Derivada: Surge de la ley y corresponde a quien ejerce la tutela del menor, ya sea que se trate de un particular -judicialmente determinada- o de la tutela oficial o Patronato de Menores que se encuentra en cabeza del Estado.

- Delegada: siguiendo a Pitrau (13), podemos decir que "aparece desmembrada de la patria potestad y de la tutela", por cuanto "quien ejerce la patria potestad o la tutela delega la guarda de un menor para su protección y formación, por lo que el guardador no va a tener la representación legal del menor".

- De hecho: el mismo autor citado (14) nos refiere que "tiene lugar cuando una persona por propia decisión, sin atribución de la ley o de un juez, toma a un menor a su cuidado" (15).

El instituto de la guarda se encuentra sumamente arraigado en nuestro derecho, habiendo atravesado por distintas etapas, a lo largo de su evolución, identificándose con diversas figuras y, coetáneamente, distinguiéndose de otras, no obstante su idéntica finalidad protectoria de menores. Entre estas últimas (16), encontramos las siguientes: a) el prohijamiento, utilizada por el antiguo Derecho Español, en orden a reconocerle derechos al varón que no tenía descendencia, por la cual se otorgó la posibilidad de recibir por hijo a cualquier varón o mujer con capacidad para heredarlo; b) la crianza, comprensiva de la alimentación y la educación, la que constituye una típica institución de asistencia; c) el padrinazgo, como otorgamiento por el tiempo de educación de un niño al que no es posible asistir en establecimientos públicos; d) la delegación, de origen francés, que autoriza a los padres a atribuir a terceros, facultades paternas sobre sus propios hijos y e) el acogimiento, de génesis española, mediante la cual se sustituye a los padres biológicos por otro grupo familiar en las funciones de naturaleza personal de la patria potestad.

La guarda constituye un elemento de la patria potestad y, como tal, es disponible por los mismos padres -a mérito de lo que ocurriera originariamente en el caso decidido por el Tribunal- o por el juez competente, con arreglo a las circunstancias particulares del caso. Con mayor precisión aún, conforme lo asevera Cafferata (17), "la guarda no es una potestad que se reconozca a los padres en forma autónoma, sino que se la otorga en función del cumplimiento del deber de educación que es el gran deber que preside las relaciones entre padres e hijos (...) Según Simler la guarda debe ser considerada no como un atributo al lado de otros atributos, sino como el medio que permite realizar concretamente, los otros derechos y obligaciones de la patria potestad. Constituye así el núcleo alrededor del cual gravitan y se ordenan todas las otras prerrogativas de la autoridad paterna, la base sobre la cual reposa y que le confiere su eficacia".

Va de suyo que esta distinción material no implica aseverar que la guarda tiene una finalidad diferente a la que persigue la patria potestad, en lo que interesa al bienestar del niño, a tenor de lo cual, concluyo que todo intento de oponer ambas instituciones -patria potestad y guarda- deviene sustancialmente artificioso (18). Antes bien, con arreglo a lo expresado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación (2 de agosto de 2005, voto de los Ministros Fayt, Zaffaroni y Argibay), "lo dicho no implica negar que el derecho vigente -en particular la Convención sobre los Derechos del Niño- prioriza a la familia biológica como el medio más favorable para el desarrollo de los niños. Dicha precedencia no es con todo absoluta, sino que constituye una presunción conectada -entre otros extremos- con el hecho de que la familia biológica es el ámbito inicial de la vida de toda persona y que cualquier cambio implica necesariamente un trauma y también una duplicidad. No se trata por tanto, de una barrera infranqueable para la consideración de situaciones en las cuales la permanencia en ese espacio original fue de hecho interrumpida (como es el caso) o genera sufrimientos y daños aun mayores que los propios de un cambio. Un enfoque no dogmático lleva a la cuidadosa consideración de estos últimos casos desde la perspectiva libre de prejuicios que ordena utilizar el art. 3.1 de la Convención sobre los Derechos del Niño". Esto último, me autoriza a pasar al siguiente apartado.

III. El interés superior del niño (19) 

En otro lugar (20) tuve oportunidad de definirlo como "aquel universo de bienes jurídicos y fácticos que fenomenalizan y cualifican el estado actual de bienestar totalizante del menor y se proyecta en la dinámica de su sano crecimiento, conforme parámetros objetivos internacionales y subjetivos de naturaleza cultural del niño en concreto".

Sin dudas, se trata de un concepto deliberadamente amplio, enderezado a abarcar la mayor cantidad de situaciones posibles en las que un menor puede encontrarse para facilitar su protección, pero, según entiendo, no hay otro modo de encarar la arriesgada tarea de la conceptualización, habida cuenta que, como bien lo señala Analía Martínez Ruiz (21), con cita de Cecilia Grosman, "este concepto se encuadra dentro de las llamadas 'definiciones-marco', ya que no resulta sencillo establecer su alcance, pues es una idea en permanente evolución y transformación, que necesariamente varía entre los distintos Estados ratificantes según sus pautas culturales y sociales".

Ciertamente que este verdadero principio general de nuestro derecho interno, incorporado por vía de lo establecido por el art. 75 inciso 22 de la Constitución Nacional (22), no rige en soledad, sino acompañado de otros que, a mérito de las peculiaridades que exhiba el entuerto de que se trate, resultan igualmente aplicables. Son éstos, entre otros: 

a. El que manda preferir la permanencia del menor en el seno familiar, como lo establece el art. 9° de la Convención Internacional Sobre los Derechos del Niño (23).

b. El que establece la institucionalización como último recurso a adoptar en pos de satisfacer la necesidad de protección del niño, según lo establece el art. 20 de la Convención Internacional Sobre los Derechos del Niño (24).

c. El derecho a ser oído que porta todo niño, a tenor del mandato expreso contenido en el art. 12 de la Convención. Dicha norma prevé expresamente que "los Estados Partes garantizarán al niño que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinión libremente en todos los asuntos que afectan al niño, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del niño, en función de la edad y madurez del niño". Si bien es cierto que la controversia acerca de la edad mínima a partir de la cual la opinión de un niño puede ser atendida continúa vigente, según lo destaca Rodolfo Hussonmorel (25), queda fuera de toda disquisición que el precepto de marras es un "corolario de la libertad de expresión, como representación externa del libre pensamiento". 

En el caso particular, y sin perjuicio de la edad del niño, lo cierto es que también se ponderó -debidamente contextualizadas- sus expresiones en relación al maltrato del que era víctima en el seno de su familia de origen.

Además de estos contenidos, es dable apreciar otros elementos relevantes a tener en cuenta a partir de lo decidido y que dan debida cuenta de la jerarquía que impregna al interés superior del niño:

No obstante la necesidad del imprescindible acatamiento a las exigencias procesales que deben observarse en la tramitación del debate, resulta ajustado a las particulares circunstancias de la causa, el declarar, como lo hizo el tribunal, que la superioridad del interés del menor afectado, se impone incluso respecto de aquellas. En rigor, se trata de una orientación que viene impuesta de antigua data por el criterio de la Corte Suprema de Justicia de la Nación desde lo expresado en la célebre causa "Colalillo" (26) (LA LEY, 89-412; LLO) y que, en el supuesto en examen, ha visto ratificada su preeminencia por encima del ápice formal, consistente, en el evento, en la extemporaneidad del remedio recursivo impetrado.

No se pretenda entender en lo que asevero una suerte de aquiescencia o justificación a toda prescindencia del ordenamiento ritual, toda vez que de lo que se trata es de la adopción de un criterio de prelación, fundado en la jerarquía constitucional del derecho en juego, en la sustancialidad de la que está impregnada la necesidad de pronunciamiento del órgano judicial y, en definitiva, en la vitalidad del interés sometido a valoración.

La cuestión a elucidar, conforme lo planteó el tribunal, consistió en la determinación de la respuesta que mejor consulte el interés superior del niño en el caso concreto. En este sentido, y sin permitir el desvío de su atención, el centro del análisis fue adjudicado al verdadero hecho en discusión, a la sazón, la existencia de una situación de riesgo actual y cierto para el niño y, en su caso, la necesidad de conjurarla, proveyendo las medidas conducentes a ese fin.

Sobre el particular, la Cámara detalló pormenorizadamente las probanzas que revelaban la presencia de signos de malos tratos y descuido en la persona del niño, produciendo en los magistrados de alzada el convencimiento de la ocurrencia de circunstancias lesivas para aquel, en concordancia con lo resuelto por el a quo. Si bien es cierto que la cuestión admite ser resumida en lo que conceptualmente se ha dado en denominar riesgo, no lo es menos que, dadas las características del caso, puede ser específicamente tipificada como maltrato -acorde a la descripción efectuada en el fallo-, por lo que le son aplicables sus criterios para definirlo y resolverlo. Desde esta perspectiva, conforme se encargan de puntualizarlo Grosman y Mesterman (27), el concepto de maltrato "presenta un conjunto de significados extremamente amplios, que aluden a un complejo espectro de comportamientos sobre los cuales se pueden producir zonas muy amplias de superposiciones y coincidencias", destacando, entre otros, la agresión física; la negligencia en lo que respecta a la alimentación, la salud y la protección; la violencia psicológica y el abandono físico o espiritual. Estos fueron los signos revelados con el grado de evidencia suficiente como para que la magistrada a quo y el Tribunal de alzada coincidieran en tener por ciertos los hechos injuriantes para el bienestar del menor que autorizaban modificar su situación de hecho.

También advierto la necesidad de puntualizar -a la luz de las expresiones vertidas en el fallo comentado- que no puede suscitarse confusión alguna relativa a la naturaleza de la guarda otorgada en el evento, saber, que se trata de una nueva guarda y no la continuidad de la otorgada previamente. Ello es así por dos motivos relevantes: primero, porque, según lo entiendo, la guarda -en tanto elemento de una institución distinta como puede serlo la patria potestad o la tutela, entre otras- está impregnada de la característica que le es esencial a todas las instituciones de familia, esto es, la ausencia de definitividad, por lo que se torna revocable en cuanto muten las condiciones de hecho que motivaron adjudicársela a terceras personas, en otras palabras, siempre es provisoria; segundo, porque, habida cuenta de ese carácter enunciado precedentemente, la guarda no resulta susceptible de continuación tras una interrupción, por lo que siempre será "nueva" y no "renovada", teniendo como fuente, en el caso, la decisión judicial que así lo dispone, única idónea, a su vez, para declararla abolida. 

En orden a fundamentar este último ítem, baste ponderar que la guarda conferida a los tíos del menor al inicio de las actuaciones, lo fue en base a la decisión expresada por su progenitora, mientras que la última encontró su motivación en la situación disvaliosa respecto del niño, denunciada por quienes fueran sus guardadores y tenida por acreditada en la causa.

Tampoco me es dado permanecer silente frente a la valoración que mereció la conducta de la madre del niño, que no acudió a poner en conocimiento de las autoridades competentes la situación de su hijo, a la sazón, presunta víctima de lesiones inferidas por un tercero, conforme las acreditaciones aportadas a la causa. Ciertamente que el mandato contenido en el art. 264 del Cód. Civil y sus obligaciones derivadas, le imponían tal deber.

Todos estos elementos, globalmente considerados, resultaron coadyuvantes a la conclusión obtenida, con arreglo a la mejor satisfacción del interés superior del niño, en el caso concreto.

IV. Epílogo: no perder de vista al sujeto de protección 

Conforme lo establece el preámbulo de la Convención sobre los Derechos del Niño, debe tenerse presente que "el niño, por su falta de madurez física y mental, necesita protección y cuidado especiales, incluso la debida protección legal, tanto antes como después del nacimiento". De ello surgen dos derivaciones claramente apreciables: primero, que el sujeto de tutela -calificada de "especial"- es primordialmente el niño y, segundo, que es tal por su inmadurez (28).

Frente a tal panorama normativo, que consagra un orden de prelación valorativa insoslayable para el juzgador, no cabe sino concluir que los derechos e intereses titularizados e invocados por el resto de los agonistas procesales legitimados en la causa, extravían su prioridad, alcanzada en el caso, por el perteneciente al niño concreto, a mérito de sus singulares características.

En este sentido, adquiere verdadera relevancia el decisorio emitido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación el 2 de agosto del corriente año, con posterioridad al pronunciamiento comentado pero en evidente sintonía con éste. Resulta grato y clarificante el criterio asumido en tal ocasión, habida cuenta que ha dejado fuera de toda disquisición lo que venimos predicando, al anotar el fallo en estudio, a saber, que la calidad de "superior" del interés titularizado por el niño, obliga a imponerlo por encima del interés del resto de los sujetos procesales involucrados en la litis. No puede interpretarse algo distinto cuando la Corte -a través del voto de los Ministros Fayt, Zaffaroni y Argibay- sostiene "Que ante la existencia de derechos en pugna de adultos que se hallan ligados con la persona del niño, la obligación del Tribunal es dar una solución que permita satisfacer las necesidades de este último del mejor modo posible para la formación de su personalidad. Esta decisión corresponde hacerla en función de las particulares circunstancias en que transcurre la vida del niño y no por remisión dogmática a fórmulas preestablecidas, generalmente asociadas a concepciones sustantivas de la vida. Esto último, por más que parezca 'de acuerdo a derecho', no lo será".

Este es el norte que debe guiar toda decisión susceptible de afectar a niños, niñas y adolescentes y que ha orientado razonable y justamente a la sentencia comentada, atreviéndose a tomar una decisión rigurosa que ha puesto el debate suscitado por el caso en su debido quicio y eludiendo el facilismo que implica un análisis liviano de los hechos y una aplicación automática de normas legales. La Convención Sobre los Derechos del Niño -se ha dicho hasta el hartazgo- ha inaugurado un nuevo paradigma, a la sazón, el de la protección integral, aboliendo todo aquello que signifique escamotearle a los niños sus derechos, porque, a no dudarlo, hoy, más que nunca, ese niño es un verdadero sujeto de derechos y, como tal, merece el respeto que durante tanto tiempo se le negara. Ha llegado el tiempo de entender que "proteger" ha dejado de significar "apropiación del conflicto", "prescindencia", "apartamiento", "sujeción" o "disposición", para pasar a ser tutela sin minusvaloración, equidad, reconocimiento de las individualidades, en fin, respeto por el ser humano y su dignidad. Sólo comprendiendo semejante realidad, se descorrerá el velo que encubre al verdadero sujeto de tutela y se obtendrá el sentido final de la Convención.

 (1) "Niñez, pobreza y adopción. ¿Una entrega social?", p. 14, Ed. Espacio, Buenos Aires, 2002. 

(2) "Infancia y Democracia", publicado en "Análisis crítico del panorama legislativo en el marco de la Convención Internacional de los Derechos del Niño", compilado por GARCIA MENDEZ, Emilio y BELFO, Mary, Ed. Temis/Depalma, Buenos Aires, 1998, citado por EROLES, Carlos en "Paradigmas, actores sociales y políticas públicas", p. 72, publicado en "Políticas Públicas de Infancia", AAVV, Ed. Espacio, Buenos Aires, 2001. 

(3) BISIG, Elinor, "Estado de abandono. Judicialización de Niños", publicado en "Victimología", p. 173 y sigtes., Centro de Asistencia a la Víctima del Delito, Ministerio de Asuntos Institucionales y Desarrollo Social del Gobierno de la Provincia de Córdoba, N° 19, Córdoba, 1999. La mencionada autora habla incluso de lo que denomina "la construcción del estado de abandono". 

(4) Comentario al art. 20 de la Convención Internacional Sobre los Derechos del Niño, publicado en "Convención Internacional los Derechos del Niño", p. 335, AAVV, dirigida por WEINBERG, Inés, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2002. 

(5) En este punto existe plena coincidencia entre los instrumentos internacionales incorporados a nuestra Constitución Nacional: La Declaración Universal de Derechos Humanos, indica que "la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrínseca [...] de todos los miembros de la familia humana"; la Declaración Americana de los Derechos y Deberes el Hombre expresa que "todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos [...]"; también consagra el principio que manda que "el cumplimiento del deber de cada uno es exigencia del derecho de todos"; la Convención Americana Sobre Derechos Humanos define como propósito de los Estados signatarios la consolidación "en este Continente, dentro del cuadro de las instituciones democráticas, un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre"; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (Adla, XLVI-B, 1107) declara que "la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables", señalando la imprescindibilidad del goce de los derechos civiles, políticos, económicos, sociales y culturales a efectos de permitir el acceso al "ideal del ser humano libre, en disfrute de las libertades civiles y políticas y liberado del temor y de la miseria" y el primer párrafo del preámbulo de la Convención sobre los Derechos del Niño reconoce "que, de conformidad con los principios proclamados en la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo se basan en el reconocimiento de la dignidad intrínseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana". 

(6) ALEXY, Robert, en "Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoría de los principios", p. 36, N° 28, Ed. Universidad Externado de Colombia, Serie de Teoría Jurídica y Filosofía del Derecho, señala que "uno de los resultados más importantes de la discusión sobre los derechos fundamentales desde la mitad del siglo XX es la ampliación de las funciones de los derechos fundamentales, más allá de la tradicional función de defensa. Hoy día existe un amplio consenso acerca de que los derechos fundamentales también atribuyen al ciudadano un derecho contra el Estado para obtener de él protección contra intervenciones o ataques provenientes de otros ciudadanos, y de que los derechos fundamentales también son derechos a que se implemente la organización y los procedimientos necesarios y adecuados para el disfrute de los derechos fundamentales". 

Por su parte, BOROWSKI, Martín, en "La estructura de los derechos fundamentales", Ed. Universidad Externado de Colombia, Serie de Teoría Jurídica y Filosofía del Derecho, N° 25, p. 109 y sigtes., distingue los derechos fundamentales en derechos de defensa y de prestación -originarios o derivados- o de igualdad. 

BACIGALUPO, Enrique, pone de resalto en "Principios constitucionales de derecho penal", p. 158, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1999, que "los derechos fundamentales de la Constitución, tienen una posición tan importante desde la perspectiva constitucional, que su garantía o no garantía parlamentaria, no puede quedar sin más en manos de la mayoría parlamentaria ocasional. Este punto de partida determina una cierta colisión entre el principio democrático y los derechos fundamentales, en la medida en la que el gobierno del pueblo y por el pueblo (a través de sus representantes), ve limitada sus posibilidades de decisión frente a estos derechos, que entonces operan como normas negativas de competencia". Este fenómeno es claramente apreciable en lo que MORELLO, Augusto, en "Perfil del juez al final de la centuria", publicado en LA LEY, 1998-C, 1246, denomina "justicia de protección o acompañamiento", integrada por los ámbitos inherentes a la seguridad social, menores, asuntos agrarios, locaciones y relaciones laborales, entre otros, en los que "la posición del juez varió radicalmente: por supuesto que es independiente pero comprometido con las consecuencias que se sigan de la interpretación facilitadora de la realización, y no la frustración por sólo razones formalistas, de derechos que cuentan con especial tutela constitucional (art. 14 bis, Ley Fundamental). La prudencia y la cautela del juez en esta área se extreman de modo notable y así lo señala, de continuo, la Corte Suprema". 

Esta perspectiva, implica lo que VIGO, en "Interpretación jurídica", Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1999, p. 240, denomina el cambio de paradigma: "de la Constitución como programa político a su caracterización como norma jurídica", conforme al cual, "la juridización de la Constitución y su consiguiente operatividad, implica reconocerla como el higher law y como criterio último de validez jurídica sustancial. Siendo coherentes con esta idea, hay que pensar que el Derecho Constitucional no es algo paralelo a las demás disciplinas académicas sino que está penetrando a cada una de ellas. El capítulo de los derechos humanos en ese esfuerzo por constitucionalizar al ordenamiento jurídico tiene significativas consecuencias en la teoría general del Derecho". 

(7) No puede negarse, a esta altura de la evolución del pensamiento jurídico-político que el ordenamiento normativo vigente en un Estado así como la actividad desplegada por sus órganos de poder se cumplen bajo un techo ideológico de corte eminentemente político, no resultando extraño el Poder Judicial -y, por ende, sus pronunciamientos- a estas circunstancias que lo trascienden y en las que se encuentra inmerso. Ello conduce a afirmar que el Poder Judicial es político en cuanto constituye un departamento del Estado y sus manifestaciones deben proyectar la concepción doctrinaria que impregna a la legislación y a la actividad estatal. Los siguientes son claros ejemplos de esta naturaleza política de la que participa la actividad jurisdiccional: el control de constitucionalidad y el rol de intérprete final de la Constitución. Este último es el papel que, desde antaño, la Corte Suprema de Justicia de la Nación se ha adjudicado a sí misma, asumiendo el carácter de exegeta último de la Constitución, trasluciendo un papel político innegable. La sentencia judicial, como lo puntualiza Sagüés ("Política y apoliticidad de la decisión judicial", LA LEY, 1981-D, 946 Sec. Doctrina), es un acto político pues constituye un acto estatal, consiste en un acto de gobierno, más precisamente, una decisión, un acto de programación de acción, de poder y que trasmite su influencia en el comportamiento de un sector social representado por las partes. En igual sentido, DWORKIN, Ronald, op. cit., p. 155. 
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Por lo demás, no debe olvidarse que la Corte Suprema de Justicia de la Nación ya había fijado su criterio coincidente con la precitada tendencia al decidir la causa "Ekmekdjian, Miguel A. c. Sofovich, Gerardo y otros" (LA LEY, 1992-C, 543 - DJ, 1992-2, 296), determinando la directa operatividad en nuestro derecho interno de los mandatos contenidos en las convenciones internacionales de derechos humanos. 
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