Nro.  422/2009

Tribunal de Apelaciones de Familia de 1er. Turno.

Ministro redactor: Dr. Carlos Baccelli.

Ministros firmantes: Drs. Maria Lilian Bendahan, Maria del Carmen Diaz, Carlos Baccelli.

Ministros discordes: No.

Montevideo,  4 de noviembre 2009.

VISTOS:




Para sentencia definitiva de segunda instancia estos autos caratulados: ”  ---- C/   --------- - VISITAS  -“; (Ex. Nº 2-18576/2007), venidos a consideración de esta Sala en mérito al recurso de apelación interpuesto por la parte demandada, contra la sentencia Nº 206/2008, del 23/12/08, dictada por el Sr. Juez Letrado de Familia, Dr. Gerardo Peduzzi Duhau.

RESULTANDO:




I) Que por el pronunciamiento judicial referido, se estableció un régimen de visitas a favor del actor cuando se encuentre en Montevideo, Uruguay (circunstancia que será comunicada mediante telegrama colacionado o acta notarial), respecto de su hijo ----- los días lunes, miércoles y viernes de 14 a 16 hs. (o de 17 a 19 hs. si interfiere con el horario pre-escolar) y los domingos de 9 a 16 hs. retirándolo y entregándolo, según el caso de y a la casa materna o escuela.




II) Que contra aquella providencia, interpuso recurso de apelación la parte demandada de estas actuaciones, la que, al expresar agravios, en síntesis manifestó: que no solamente presentó prueba documental que demuestra y expresa claramente que el actor ---- sufre un trastorno de personalidad con rasgos paranoides, -informe clínico 1057651 firmado por la Dra. Webb del Hospital de la Santa Creu 1 Sant Pau de Barcelona, el cual no fue desconocido por la contraparte, ni tachado de falsedad, ni tampoco la contraparte ha ofrecido prueba en contrario al respecto, sino que además solicitó al contestar la demanda, prueba pericial psicológica al actor ---- con el fin de demostrar el desequilibrio mental que sufre el mismo, prueba que no ha sido diligenciada. El Juez de la causa, justificó el no diligenciamiento de esa prueba, aduciendo que el Sr.----- no concurrió a la pericia porque justo cuando ésta se iba a realizar el mismo se fue para España. Que ella jamás se negó a permitir la visitas solicitadas, lo que siempre exigió y exige para la seguridad de su menor hijo --, es que las visitas se realicen en el DAS, con supervisión profesional. El niño tiene tres años de edad y hace dos que no tiene ningún contacto con su padre, por lo que éste es para el menor, un desconocido. Si bien es cierto que se la citó para concurrir a hacerse pericia psicológica en el año 2008, en el momento que se la citó no pudo concurrir por causas de fuerza mayor. No se opone a que ----- visite al niño, es indudable que el niño necesita la vinculación con su padre, sino que solicitó que se realice asegurando que su hijo ---- tenga las máximas protecciones, con la seguridad que nada malo le sucederá. Ofreció prueba. Solicita se revoque la recurrida y se impidan las visitas por no ser favorables para el menor, pero en caso que se entienda que corresponden, las mismas se realicen con supervisión profesional en el DAS, con las costas a cargo del actor.




III) Sustanciado el recurso de apelación, se contestan agravios a fs. 190 y sigs., expresándose en resumen: que el inicio del presente proceso se produjo con fecha 14 de marzo de 2007. Veintitrés días antes de esa fecha, la contraparte inició su negativa injustificada a que el Sr. --- viera o visitara a su hijo. Desde dicha fecha hasta la actualidad (mediados de abril de 2009), el actor no ha podido tener ningún contacto con su menor hijo. Que el actor ha hecho y deshecho acuerdos a su antojo; ha incumplido todas las intimaciones judiciales, incluso las que pretendían que la defensora del niño pudiera tener contacto con el mismo. Aboga por la confirmatoria de la recurrida con las costas y los costos a cargo de la apelante.




IV) Por auto Nº 1706/2009 de 15/4/09, se concedió la apelación para ante esta Sala, disponiéndose la elevación de los autos con las formalidades de estilo.




       El expediente es recibido finalmente por el Tribunal el 24/7/09 Por decreto Nº 486 de 22 de julio de 2009, se dispuso el pase a estudio sucesivo de los Sres. Ministros.




      Cumplido lo anterior, se opta por dictar decisión anticipada en virtud de lo dispuesto por el art. 200.1 C.G.P.

CONSIDERANDO:




I)  La sentencia apelada, habrá de ser parcialmente confirmada, al estimarse de recibo algunos de los agravios contra ella articulados por la recurrente, en mérito a las siguientes razones que se dirán.

                                  II)   En la especie, el actor, padre natural reconociente del niño ----, nacido el 6/6/06, fruto de una unión pasajera que mantuvo con la demandada, cuando vino al Uruguay el 25 de enero de 2005. En autos las partes se encontraron por Internet, se relacionaron, él viajó, se encontraron y ella quedó embarazada. Cabe destacar que, resulta lógico que el actor quisiera confirmar su paternidad, atento al problema funcional que tiene para procrear. El se domicilia en España y la demandada en Uruguay. Al enterarse del embarazo concurrió a nuestro país todas las veces que sus ocupaciones laborales se lo permitieron; viajó del 28/2/06 al 19/3/06 y el 22/2/07. Cuando el Sr. ----, verificó que él es el padre de ---, él viajó con su hijo a Barcelona desde el 19/3/07 al 28/3/07, a efectos de que los abuelos paternos conocieran a su nieto. Para él es importante que se fije un régimen de visitas, teniendo en cuenta que una o dos veces al año, durante su licencia vendría a nuestro país para estar con su hijo, así como mantener contacto telefónico en beneficio de su hijo. 

                               III)   La pendencia del proceso de separación entre los padres debe repercutir mínimamente sobre los hijos. Por ello mediante el régimen de visitas se pretende paliar en cierta manera la necesidad de convivencia de los hijos con sus progenitores, cuando éstos están bajo la guarda del otro padre. Ello pone de relieve una vez más que en los procesos en que están implicadas relaciones familiares es muy difícil aislar una sola de ellas a la hora de litigar, sin que resulten afectadas las demás. En el caso, la colisión de derechos naturales y civiles tiene que resolverse por muy doloroso que sea en la determinación, no a favor del padre ni de la madre, sino teniendo en cuenta la conveniencia del niño, por lo que será la Justicia la que ejercerá la acción social a falta de la familiar por no existir consejos domésticos. Es superior el derecho de los hijos al de los padres, porque la patria potestad es hoy beneficio de aquéllos y teniendo esto en cuenta en el caso de autos, no se puede acceder a las peticiones de la madre de que no se haga lugar a las visitas. Es un principio rector en situaciones como la que se plantea que, el progenitor que no tenga consigo a los hijos menores de edad o incapaces, pueda gozar del derecho de visita, comunicarse con ellos y tenerlos en su compañía. Será el Juez el que determinará el tiempo, modo y lugar del ejercicio de este derecho, que podrá asimismo, limitarse o suspenderse si se dieren graves circunstancias que así lo aconsejen o incumpliesen grave y reiteradamente los deberes impuestos por la decisión judicial (arts. 40 y 43 del CNA). En el Derecho Español, el art. 94 del C. Civil, tipifica por primera vez, en toda su extensión el derecho de visita, esto es, el de comunicación, visita y albergue de los hijos por los padres y, por tanto dicho derecho de visita no consiste únicamente en una comunicación del progenitor que no tenga la guarda y custodia de los hijos durante determinadas horas, en un lugar concreto, sino en la convivencia, albergue o alojamiento del hijo con dicho progenitor durante un espacio de tiempo más o menos largo, con la finalidad de que exista una comunicación extensa entre los hijos y el progenitor que no tenga la guarda y custodia de los hijos. En el Derecho Francés, el art. 288 del C. Civil, dispone que: “El esposo a quien la guarda de los hijos no le ha sido confiada, conserva el derecho de vigilar su manutención y su educación. Contribuye a ello en proporción a sus ingresos. El derecho de visita y de albergue no le puede ser rehusado sino por motivos graves”. Nuestro país no escapa a los claros planteos que hacen los europeos, aún antes de la vigencia del CNA, la Doctrina y Jurisprudencia nacionales, elaboraron y resolvieron por años, los conflictos que planteaban los problemas de visitas, logrando soluciones realmente de enjundia.

                                IV)   Lo que manifiesta la demandada en que el Sr. ---- no la apoyó, no es de recibo. La Sra. -----, en una clara alongadera pretende una prueba pericial, porque uno de los exámenes del actor habla de rasgos paranoides, pero no se establece el grado de las paranoias. Todos tenemos rasgos paranoides, neuróticos, esquizofrénicos, porque están en la naturaleza humana, pero éstos pueden no ser de gravedad al punto que nos impidan estar a cargo de nuestros hijos y conllevar una vida de relación en sociedad. El Sr.---- tendrá paranoias, pero no está probado que ello sea un obstáculo para ver, estar y comunicarse con su hijo, ni mucho menos se probó que él no esté capacitado para cumplir con su rol de padre.



                 En cambio, de todo el procedimiento sujeto a análisis, surge claramente que la demandada violó el derecho del niño a mantener contacto con su padre, en clara infracción de normas como la Convención de los Derechos del Niño arts. 9 y 3, de la Constitución arts. 2, 6, 8, 38 y 40 a 42; véase que todos los convenios que se celebraron en el libelo, no fueron cumplidos, sin que hubiese habido una causa legítima para ello. No colaboró con el diligenciamiento de ninguna prueba, como bien aclara la demandada en su contestación, en que no cumplió porque en ciertas fechas él estaba en España. Ella sabía que él no estaba en el país, pero cuando se dispuso por convenio las visitas en el DAS, ella no lo llevó. Ahora con el recurso de apelación introduce nuevas pruebas que no son supervinientes, por lo que su admisión es de franco rechazo.




    Procede abordar el concreto régimen de visitas que se estima apropiado a las reales circunstancias. Es cierto que no existen soluciones perfectas y carentes de inconvenientes, por lo que la tarea del Tribunal debe centrarse en averiguar dentro de lo humanamente posible, cuáles son las medidas más adecuadas para el armónico y equilibrado desarrollo psico-afectivo del menor. También es cierto que, con frecuencia, los acuerdos de los padres o las decisiones judiciales que han sido acatadas ofrecen la ventaja de que al ser asumidas, en mayor o menor medida por los progenitores, tienen mayores garantías de que se respetarán en la práctica con un grado de tensiones inferior a aquellas decisiones que vienen impuestas por los tribunales y, desde una perspectiva realista, tan sólo en supuestos especiales deben ser modificadas. No olvidemos que aquí se está fallando en el marco del “rebus sic stantibus”, siendo siempre posible la revisión de lo resuelto si las circunstancias cambiaran en los hechos. El régimen que se adopte, abordando la siempre difícil determinación de uno concreto, debe cumplir el doble requisito de: a) de tener en cuenta en forma prioritaria los intereses del menor potenciando la calidad de sus relaciones y b) dar respuesta a la controversia con las máximas perspectivas de estabilidad futura, evitando una estéril litigiosidad y continuas modificaciones del régimen señalado a medida que el menor vaya creciendo ya que, dada la irreductible posición de las partes que tan solo en perjuicio del pueda redundar, la rápida evolución de los niños aconseja partir de criterios de normalidad y automaticidad a fin de evitar que las medidas adoptadas, como consecuencia de la duración de los procedimientos, las conviertan sistemáticamente en desfasadas hasta que descienda el ritmo de maduración de los menores. Por ello, la Sala estima procedente fijar un régimen de visitas progresivo. En primer lugar se fijará como lugar para el desarrollo de las mismas en el DAS, por ser éste el lugar adecuado y preparado especialmente para recomponer el vínculo entre padre e hijo. No olvidemos que ------ prácticamente no lo conoce a su padre. Los días en que estuvieron juntos en Barcelona, quedaron muy atrás, sobre todo teniendo en cuenta la corta edad del niño, es poco probable que el menor recuerde a su padre. De ahí que necesitará un proceso de adaptación, para conocerse, tomar confianza, respetando siempre los tiempos del menor. Los niños no son un mueble que uno puede colocar en un lugar y sacar cuando quiere, son personas dignas de respeto y como tales es necesario apoyarlos, entenderlos, corregirlos cuando sea necesario y prepararlos para ser ciudadanos para vivir en comunidad. 




       La demandada parece no haberlo entendido, de ahí que haya interpuesto siempre obstáculos para evitar que haya habido la fluidez de los contactos de ---- con su papá. No se conocen las razones que llevaron a la Sra. ---- a adoptar esa actitud, ella tendrá sus razones, pero desde que se hizo necesario llegar a un pronunciamiento judicial, lo que se resuelva deberá ser respetado. En consecuencia, el Tribunal aprecia que habrá de mantener el régimen de visitas fijado, disponiéndose además un período de adaptación para el menor en el DAS, que no podrá exceder de quince días, que será previo al establecido.

 


 V)  Se impondrán a la demandada las costas y los costos de la instancia por haber recurrido sin razón (art. 261 del C.G.P.).

Por tales fundamentos y arts. 248 a 261, 346, 349 del C.G.P. y arts. 38 a 44 del CNA, el Tribunal,

FALLA:


 CONFIRMASE PARCIALMENTE LA SENTENCIA RECURRIDA, SALVO QUE DEBERA DISPONERSE POR EL JUEZ DE PRIMERA INSTANCIA, UN PERIODO DE ADAPTACION EN EL DAS EN BENEFICIO DEL NIÑO ------, EL QUE NO PODRA EXCEDER DE QUINCE DIAS, ANTES DE HACERSE EFECTIVO EL REGIMEN DE VISITAS QUE FUERA DISPUESTO, CON LAS COSTAS Y LOS COSTOS DE LA INSTANCIA A CARGO DE LA DEMANDADA Y OPORTUNAMENTE, DEVUELVASE A LA SEDE DE PROCEDENCIA.



