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si restitución internacional de menores." 

Suprema Corte: 

l. La Excma. Cámara de Apelaciones en lo Civil y

Comercial del departamento judicial de Quihnes con fecha 5 de octubre de 2018 confirmó el 

decisorio de primera instancia que dispuso hacer lugar a la restitución internacional reclamada 

por la progenitora de las niñas N. y A. R. A. a la Ciudad de P., B., España (:Is. 232/41). 

Contra tal fonna de decidir se alz.ó el progenitor de los 

niños, con patrocinio letrado particular, a través del recurso extraordinario de inaplicabilidad de 

ley y doctrina legal obrante a :Is. 277 /91. 

II. Del recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley

El quejoso centra sus agravios en considerar que la 

decisión de la alzada fue adoptada sin haber escuchado adecuadamente a las niñas. Asimismo 

denuncia absurdo en la valoración de la prueba dirigida a determinar su residencia habitual y, 

en consecuencia, el carácter ilícito del traslado. 

En sustento de su queja denuncia la violación de los 

artículos16, 18 y 75 inc. 22 y 23 dela Constitución Naciona�l, 8, 17, 24 y 25 de la 

Convención Americana de Derechos Humanos; 11 y 15 Constitución Provinciat 3, 9, 12, 27 



y ces. de la Convención sobre los Derechos del Niño; la Observación General nro. 12 y 

número 14 del Comité de Derechos del Niño; Opinión Consultiva nro. 17 de 2002 de la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos; el artículo 13 del Convenio de la Haya; los artículos 

25, 26, 638, 639, 646, 647, 706, 707 del Código Civil y Comercia� 1, 2, 3, 27 y 29 de la 

ley 26.061 y 27 del dto. 415/06; la ley provincial 14568 y su decreto 62/2015,las Reglas de 

Brasilia y la Carta de Cancún (fs. 278 y vta., 281, 283). 

En particular, alega que la sentencia ha incumplido con la 

garantía de las niñas N. y A. a ser escuchadas de conformidad con lo establecido en el artículo 

12 de la Convención sobre los Derechos del Niño (fs. 281 y vta.). 

Concretamente sostiene "la resolución de Cámara es 

contraria al articulo 18 de la Constitución Nacional y a los artículos 3, 5 y 12 de la Convención 

sobre los Derechos del Niño y además, resultaba arbitraria por no aplicar la ley vigente 

26.061 en atención que la escucha de NN y A se realiza con asistencia letrada de tui abogado 

del niño especializado, que es la garantía de debido proceso y la defensa en juicio, en atención 

que consta la opinión de las mismas en acta, el interés particular de las mismas" (fs. 281 vta.). 

En la misma línea destaca: "Es claro entonces que la ley 

26061 no establece ninguna restricción para que el niño sea oído en juicio. Ello es así pues la 

mención a la madurez y al desarrollo -artículo 24 inc. b) de la ley 26061- es solo para graduar 

el alcance de su opinión, pero de ninguna manera es un requisito para escucharlo .. . Como es 

sabido, una concepción integral y garantista del derecho de defensa no puede dejar de lado su 

aspecto técnico. La continua complicación de los procedimientos exige los conocimientos 

jurídicos de tm abogado especializado a efectos de desarrollar un estrategia eficaz que pueda 

habilitar la participación de quien es parte . .. Cuando hablamos de la participación activa de las 

niñas y niños en un procedimientos significa 'hablar del reconocimiento de un status especial' 

del niño al respecto, mediante el cual 'en su carácter de parte dentro del procedimiento', esta 

facultado para actuar en cualquier proceso e instancia y contra con una 'representación legal 

independiente de la que los padres, tutores o curadores puedan asignarle' (fs.284 y vta. y 
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285). 

En virtud de ello, concluye que "De este modo se 

asegura la activa participación del niño en el proceso, a través de la defensa técnica de su 

abogado que patrocina intereses y derechos definidos por el propio niño sin sustituir su 

voluntad ... De manera tal que, el derecho a la asistencia letrada de los niños en cualquier 

procedimiento, hace a la tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales de las niñas, los 

niños y adolescentes por lo que toda norma que limite o impida la incorporación del defensor 

del niño al proceso contrariando los postulados de la doctrina de la protección integral que 

establece una noción ampliada de legitimación procesal deberán ser declaradas 

inconstitucionales en función del interés superior del niño" (fs. 285 vta. y 286). 

En ese rawnamiento, agrega que debió haberse oficiado 

al Registro de Abogados del Niño del Colegio de Abogados departamental a los efectos de 

proveer de asistencia letrada a las niñas de autos, de conformidad con lo establecido en la ley 

provincial de abogados del niño y su decreto reglamentario (fs. 287). 

En definitiva, sostiene: "De todo ello se desprende que 

sin lugar a dudas, todo nifio que se ve afectado por un proceso tiene derecho a designar un 

abogado de su confianz.a y en caso de no hacerlo el estado le deberá asignar uno de oficio. Es 

decir, el niño y adolescente puede elegir a su abogado defensor, como derecho personalísimo 

a la hbre elección del profesional letrado, sin intervención de terceros" (fs. 288). 

Cita, en sustento de su queja, los precedentes de la 

Corte Federal "O.M.S. c/ J.V.L. si divorcio vincular" y "M.O. c/ P.C.A" de fechas 26 de 

octubre de 2010 y 26 de junio de 2012 (fs. 288 y vta.). 

En segundo término se agravia del tramo de la sentencia 

que establece que la residencia habitual de las niñas reside en P., B. y que la integración al 

nuevo medio no constituye motivo autónomo de oposición ya que el centro de 



vida no puedo adquirirse a través de un ilícito art. 2614 in fine del CCyCN (:fs. 289 vta.). 

En particular señala que la cuestión vinculada con la 

residencia habitual de las niñas ha sido valorada absurdamente, toda vez que la Cámara omitió 

considerar que con anterioridad al tiempo que residieron en B. (Julio de 2014 a julio de 2016), 

a las niñas permanecieron en nuestro país, donde forjaron relaciones de amistad en el ámbito 

escolar (entre los años 2009 y 2014). 

En ese sentido agrega que ''P., B. donde residieron en 

abril de 2014 a julio de 2016 y los años anteriores de 2009 a 2014 todo el grupo familiar 

residió en la argentina, entonces mal podría ser Barcelona su centro de vida, pasaron más 

años en la Argentina, sumado a que la progenitora se le vencerá su permiso de residencia en 

mayo de 2019, la misma no tiene ciudadanía española, que ha quedado demostrado la 

integración de A. y N. al presente ambiente en B., que es un lugar donde han pasado más 

tiempo, donde están sus abuelos, tíos, primos, amigos y sus colegios, art 13 Convención de la 

Haya art 13 inc. b-ley 23857-sumado a que ejerzo la custodia tal como lo expongo " ut supra" 

que al ejercía antes de llegar a la Argentina con las niñas" (:fs. 290 ). 

En definitiva concluye: "al no cumplirse con el derecho a 

la escucha 'per se' es una sentencia arbitraria y nula, en violación a las garantías 

constitucionales y convencionales, en perjuicio del interés superior de N. y N., toda vez que no 

se ha ejercido el derecho a la escucha que gozan, no se ha cumplido con el artículo 12 CDN, 

art 24 ley 26061, en virtud de ello no pudieron ser escuchadas en las cuestiones relativas a su 

regreso a España y su opinión ser terúda en cuenta el cuál resulta esencial para resolución de la 

presente causa de marras (arts. 384 y ss CPCC, art 12 CDN, art 27 inc c) de la ley 26061, art 

13 inc. a y b. Convenio de La Haya, ley 23857 ... Por todo lo expuesto a.firmo que, con lo 

indicado ''ut supra", per se, mis hijas A. y N. han hecho operativa la excepción prevista en el 

artículo 13 de la Convención de La Haya, ley 23857, por lo que, a mi entendimiento, ya sea 

por la vía de la nulidad de las resoluciones dictadas sin participación 
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de las niñas, o por la excepción aludida, corresponde suspender la ejecución de la sentencia 

dictada en autos" (:fs. 289 vt.a y 290 vta.). 

II. El recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley.

i. Razones de orden lógico me conducen a examinar, en 

primer término, los agravios vinculados con la legalidad del traslado o retención, en virtud de 

las criticas formuladas por el apelante respecto de la absurda valoración de la prueba efectuada 

por el tnbtU1al en oportunidad de determinar la residencia habitual de las niñas A. (13) y N. (9) 

-v. :fs. 14/17 y ces.-. 

Al respecto, adelanto ll1l opinión según la cuál los 

agravios del impugnante carecen de entidad para conmover la argumentación desplegada por la 

cámara departamental para determinar la residencia habitual de las niñas A. y N. de 

confonnidad con lo tém1inos del Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la 

Sustracción Internacional de Menores ( en adelante, CHl 980) y con los criterios desarrollados 

por el Máximo Tnbunal de la Nación y sostenidos por esa Corte (Fallos 318:1296;328:4511; 

333:604; 333:2396; 334:913; 334:1287; 334:1445; 335:1559; 336:97; 336:658; 339:609, 

339:849; 341:1136; 341:2019; SCBA, C121958, sentencia del 27 de junio de 2018, 

C120761, sentencia del 24 de agosto de 2018, C120328, sentencia del 19 de octubre de 

201, C 119110, sentencia del 10 de junio de 2015, entre muchas otras). 

En esa línea cabe recordar el criterio sostenido 

reiteradamente por el J\1áximo Tribunal de la Nación, según el cuál "en reiteradas 

oportunidades esta Corte ha dejado en claro que ' .la residencia habitual de un niño, en el 

sentido de dicho precepto, no puede ser establecida por uno de los padres, así sea el único 

titular del derecho de tenencia ...e n fraude de los derechos del otro padre o por vías de hecho' 

(conf Fallos: 318: 1269). La adaptación de las niñas a la vida en este país tampoco resultaría, 

prima fucie, un obstáculo para ordenar su regreso ya que la integración conseguida en el nuevo 

medio no constituye un motivo autónomo de oposición, ni es decisivo para excusar el 



ñ

incumplimiento de aquei aun cuando un nuevo desplazamiento fuere conflictivo. La estabilidad 

lograda como consecuencia de un traslado ilícito a otro país por parte de cualesquiera de los 

progenitores, no es idónea para sustentar una negativa a la restitución (Fallos: 333:604; 

334:1445; 336:97 y 339:609)" (Fallos 339:1534). 

En particular, comparto los argwnentos desplegados por 

la alzada para considerar aplicable a la especie el CHl 980 sobre la base de determinar que el 

traslado de las niñas A. y N. a nuestro país debe considerarse ilícito en los términos de los 

artículos 3 y 12 del Convenio por haberse producido en infracción al derecho de custodia 

atnbuido con arreglo al derecho español-por considerar que era allí donde las niñas tenían su 

residencia habitual -y en virtud de la prescripción del artículo 12 que veda la posibilidad de 

admitir la integración al medio como motivo autónomo de oposición para el cumplin1iento de 

la orden de reintegro en los casos en que se hubiera activado el mecanismo restitutorio dentro 

del plazo de un año a contar desde el momento en que se produjo el traslado o retención 

ilícitos (fs. 29, arts.3,4, 12 y ces. CH1980, arts. 2614, 2642 y ces. C. C.yC).

Concretamente, la cámara departamental argwnentó: "En 

este sentido, resulta trascendente el relato efectuado por el propio apelante, quien manifestó 

que se conoció con la actora durante 1993, contrayendo matrimonio recién en el año 2013. 

Que en el año 2006 fueron a España, naciendo allí su hija mayor A. el día 5/6/2006 (12 años 

de edad a la fecha -ver fs. 82/3-) y en el año 2008 retornaron a la Argentina, naciendo aquí su 

hija menor N . el día 14/01/201 O' (8 años de edad al presente -v. fs. 84-). Quienes 

permanecieron en Argentina desde 2009 hasta que " ... en Abril de 2014 decidimos 

establecemos nuevainente en España ... Que nuestra relación llegó a su fin, en esta última 

etapa, y de común acuerdo decidimos que yo regresaría a Argentina y la Sra. A. permanecería 

en Espaa y que las niñas viajarían conmigo para establecerse nuevamente en Argentina" ... , 

más este pretenso acuerdo al que alude el accionado no ha quedado debidamente acreditado 

en autos, y uno solo de los progenitores -a raíz de la responsabilidad parental regulada en la 

legislación española aplicable-carece de autoridad exclusiva para
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disponer un cambio de residencia definitivo de las menores hacia el extranjero" (fs. 234 vta. ). 

En la misma línea, puntualiz.ó: ''No abrigó dudas en tomo 

a que la residencia habitual de las pequeñas inmediatamente anterior al cuestionado traslado a la 

Argentina junto a su progenitor a fines de julio de 2016, se encontraba en la ciudad de B., reino 

de España. Ello surge del propio relato del emplazado -corno quedara expuesto- y de la 

docU1nental remitida por la Autoridad Central Argentina, acompañada con el hbelo 

inaugural..esto es: certificación del Ayuntamiento de P. acreditando - conforme padrón 

municipal vigente- el domicilio pennanente de todos los miembros del grupo fumiliar en calle N., 

0012, P., B.; certificación de la escuela ''M. P." donde acredita que las niñas A. y N . son alurrmas 

de dicho centro educativo, cursando allí en 2014/2015, 2015/2016 y se encontraban 

matriculadas para el año 2016/2017; tarjetas "A.S.C." de seguro de salud de las menores en 

España .. ; de modo que -concordantemente con lo dictaminado por la señora Asesora de 

Incapaces actuante y receptado en la sentencia en c1isis ... - entiendo que el traslado de las 

niñas efectuado por su padre a la República Argentina a mediados de 2016, resulta ilícito en los 

ténninos del CHI 980, pues a esa fecha ambos progenitores en ejercicio de la patria potestad son 

quienes debían detenninar el domicilio de sus hijas, no pudiendo uno de los padres modificar por 

sí solo la residencia habitual de las niñas, salvo que cuente con el consentimiento del otro 

progenitor, recaudo que no puede tener por verificado en autos con la autorización en copia 

acompañada a fs. 92/6, de la que se desprende que la Señora L. !. A. G. autoriza al aquí 

demandado a viajar con las hijas de ambos, fuera del territorio español. Es que una mera 

autorización de viaje no conlleva la autorización para modificar unilateralmente el lugar de 

residencia habitual de las niñas; por lo que el último traslado de las mismas a la Argentina junto a 

su padre ha sido efectuado sin la correspondiente autorización materna, cuya manifestación 

deber surgir de manera ineqwvoca. De conformidad con la hermenéutica efectuada por la 

comunidad jurídica española, acreditada a partir de las certificaciones acompañadas por la 

Autoridad Central Requirente, es posible concluir que el cambio de domicilio de un menor, su 

traslado a un lugar distinto al de su residencia habitual o 
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Buenos Aires, noviembre de 2013, pp. 125 - 156). 

En síntesis, no sólo de la totalidad de las constancias 

detalladas en la sentencia itnpugnada se desprende que el quejoso y sus hijas residían en P., B., 

con anterioridad al traslado de las menores a la Argentina por parte de su progenitor y que el 

traslado a nuestro país fue realizado sin que exista norma ni decisión judicial ni acuerdo ni título o 

fuente equivalente que autorice al progenitor a decidir unilaterahnente el lugar de residencia de 

las niñas o que acredite el consentimiento de la progenitora para ello -sin que resulte óbice la 

autorización notarial suscripta por la progenitora a fin de autorizar a sus hijas a viajar fuera del 

territorio español-, sino que ello surge de la propia certificación expedida por la autoridad 

judicial española de conformidad con el artículo 15 del CH1980 (fs.29,31/4, 92/6; arts. 3, 5, 

15 y ccs .. CH1980, Rubaja, Nieve, Derecho Internacional Privado de Familia, op.cit., 

pp.482-7op.cit). 

Ninguno de estos extremos han sido cuestionados por el 

recurrente quien, en su lugar, se ciñó a denunciar que ''la Cámara omitió considerar que con 

anterioridad al tiempo que residieron en B. (Julio de 2014 a julio de 2016), a las niñas 

pennanecieron en nuestro país, donde forjaron relaciones de amistad en el ámbito escolar 

(entre los años 2009 y 2014)". 

Al respecto, resulta preciso recordar que ''La residencia 

habitual es una cuestión de hecho, es distinta a la noción de domicilio, y tampoco es una 

cuestión matemática que sitnplemente surge de sumar el lugar en el que el niño tuvo mayor 

pennanencia"(Goicochea, Ignacio, "Aspectos Prácticos de la Sustracción Internacional de 

Menores", AR/DOC/7199/2012). 

En definitiva, el nnpugnante no ha intentado conmover 

los datos facticos ni jurídicos reseñados como prueba y fundamento de la decisión que 

determinó que al momento del traslado de las niñas -30 de julio de 2016 v. fs. 10-12- la 

residencia habitual de los menores de edad se hallaba en España (Fallos 341:2019). 


















