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s/ restitucion mternacional de menores.”

Suprema Corte:

I. La Excma. Camara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial del departamento judicial de Quilmes con fecha 5 de octubre de 2018 confrmé el
decisorio de primera instancia que dispuso hacer lugar a la restitucion intemacional reclamada

por la progenitora de las nifias N. y A. R. A. a la Ciudad de P., B., Espana (5. 232/41).

Contra tal forma de decidir se alzo el progenitor de log
ninos, con patrocmio letrado particular, a través del recurso extraordinario de maplicabilidad de

ley y doctrina legal obrante a f5. 277 /91.

II. Del recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley

El quejoso centra sus agravios en considerar que la
decision de la alzada fue adoptada sin haber escuchado adecuadamente a las nifias. Asimismo
denuncia absurdo en la valoracion de la prueba dirigida a determinar su residencia habitual y,

en consecuencia, el caracter ilicito del traslado.

En sustento de su queja denuncia la violacion de los
articulos16, 18 y 75 mc. 22 y 23 dela Constitucion Nacional,1, 8, 17, 24 y 25 de la

Convencién Americana de Derechos Humanos; 11 y 15 Constitucion Provincial; 3, 9, 12, 27




y ccs. de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; la Observacion General nro. 12 y
namero 14 del Comité de Derechos del Nio; Opmion Consultiva nro. 17 de 2002 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; el articulo 13 del Convenio de la Haya; los articulos
25, 26, 638, 639, 646, 647, 706, 707 del Cdédigo Civil y Comercial; 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 Cancun (fs. 278 y vta., 281, 283).

En particular, alega que la sentencia ha mcumplido con la
garantia de las nifias N. y A. a ser escuchadas de conformidad con lo establecido en el articulo

12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (fs. 281y vta.).

Concretamente sostiene “la resolucion de Cémara es
contraria al articulo 18 de la Constitucion Nacional y a los articulos 3, S y 12 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y ademds, resultaba arbitraria por no aplicar la ley vigente
26.061 en atencion que la escucha de NN y A se realiza con asistencia letrada de un abogado
del nifio especializado, que cs la garantia de debido proceso y la defensa en juicio, en atencion

que consta la opinion de las mismas en acta, el interés particular de las mismas” (s. 281 vta.).

En la misma linea destaca: “Es claro entonces que la ley
26061 no establece ninguna restriccion para que el nifio sea oido en juicio. Ello es asi pues la
mencion a la madurez y al desarrollo —articulo 24 inc. b) de la ley 26061— es solo para graduar
cl alcance de su opinion, pero de ninguna manera cs un requisito para escucharlo...Como es
sabido, una concepcion mntegral y garantista del derecho de defensa no puede dejar de lado su
aspecto técnico. La contnua complicacion de los procedmientos exige los conocimientos
juridicos de un abogado especializado a cfectos de desarrollar un estrategia eficaz que pueda
habilitar la participacién de quien es parte ...Cuando hablamos de la participacion activa de las
nifias y niios en un procedimientos significa ‘hablar del reconocimiento de un status especial’
del nifio al respecto, mediante el cual ‘en su caracter de parte dentro del procedimiento’, esta
facultado para actuar en cualquier proceso e mstancia y contra con una ‘representacion legal

mdependiente de la que los padres, tutores o curadores puedan asignarle’ (5.284 y vta. y
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285).

En virtud de ello, concluye que ‘De este modo se
asegura la activa participacion del nifio en el proceso, a traves de la defensa técnica de su
abogado que patrocina intereses y derechos definidos por el propio nifio sin sustituir su
voluntad...De manera tal que, el derecho a la asistencia letrada de los nifios en cualquier
procedimiento, hace a la tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales de las nifias, los
nifios y adolescentes por lo que toda norma que limite o mpida la incorporacion del defensor
del nifio al proceso contrariando los postulados de la doctrma de la proteccion integral, que
establece una nocion anpliada de legitimacion procesal, deberdn ser declaradas

inconstitucionales en funcion del interés superior del nifio” (5. 285 vta. y 286).

En ese razonamiento, agrega que debio haberse oficiado
al Registro de Abogados del Nifio del Colegio de Abogados departamental a los efectos de
proveer de asistencia letrada a las nifias de autos, de conformidad con lo establecido en h ley

provincial de abogados del nifio y su decreto reglamentario (5. 287).

En definttiva, sostiene: “De todo ello se desprende que
sin lugar a dudas, todo niiio que se ve afectado por un proceso tiene derecho a designar un
abogado de su confianza y en caso de no hacerlo el estado le debera asignar uno de oficio. Es
dectr, el nifio y adolescente puede elegir a su abogado defensor, como derecho personalisimo

a la libre eleccion del profesional letrado, sin intervencion de terceros” (5. 288).

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

Corte Federal “G.M.S. ¢/ J.V.L. s/ divorcio vincular” y “M.G. ¢/ P.C.A” de fechas 26 de
octubre de 2010 y 26 de junio de 2012 (5. 288 y vta.).

En segundo término se agravia del tramo de la sentencia
que establece que la residencia habitual de las nifias reside en P., B. y que la integraciéon al

nuevo medio no constituye motivo autonomo de oposicion ya que el centro de




vida no puedo adquirirse a través de un ilicito art. 2614 in fine del CCyCN (£. 289 vta.).

En particular sefiala que la cuestién vinculada con la
residencia habitual de las nifias ha sido valorada absurdamente, toda vez que la Cdmara omitid
considerar que con anterioridad al tienpo que residieron en B. (Julio de 2014 a julio de 2016),
a las nifias permanecieron en nuestro pais, donde forjaron relaciones de amistad en el 4ambito

escolar (entre los afios 2009 y 2014).

En ese sentido agrega que “P., B. donde residieron en
abril de 2014 a julio de 2016 y los afios anteriores de 2009 a 2014 todo el grupo familiar
residio en la argentina, entonces mal podria ser Barcelona su centro de vida, pasaron mas
afios en la Argentina, sumado a que la progenitora se le vencera su permiso de residencia en
mayo de 2019, la misma no tiene ciudadania espafiola, que ha quedado demostrado la
mtegracion de A. y N. al presente ambiente en B., que es un lugar donde han pasado mas
tiempo, donde estan sus abuelos, tios, primos, amigos y sus colegios, art 13 Convencién de la
Haya art 13 mc. b-ley 23857-sumado a que ejerzo la custodia tal como lo expongo “ ut supra”

que al ejercia antes de llegar a la Argentma con las nifias” (5. 290 ).

En defmitiva concluye: “al no cumplirse con el derecho a
la escucha ‘per se’ es una sentencia arbitraria y nula, en violacibn a las garantias
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 articulo 12 CDN,
art 24 ley 26061, en vrtud de ello no pudieron ser escuchadas en las cuestiones rclativas a su
regreso a Espafia y su opmion ser tenida en cuenta el cuél resulta esencial para resolucion de la
presente causa de marras (arts. 384 y ss CPCC, art 12 CDN, art 27 mc c¢) de la ley 26061, art
13 mc. a y b. Convenio de La Haya, ley 23857 ... Por todo lo expuesto afimo quc, con lo
indicado “ut supra”, per se, mis hijas A. y N. han hecho operativa la excepcién prevista en el
articulo 13 de la Convencién de La Haya, ley 23857, por lo que, a mi entendimiento, ya sea

por la via de la nulidad de las resoluciones dictadas sin participacion
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de las nifias, o por la excepcion aludida, corresponde suspender la ejecucion de la sentencia

dictada en autos” (fs. 289 vta y 290 vta.).
I1. Elrecurso extraordinario de inaplicabilidad de ley.

1. Razones de orden légico me conducen a exammar, en
primer témmino, los agravios vinculados con la legalidad del traslado o retencion, en virtud de
las criticas formuladas por el apelante respecto de la absurda valoracién de la prueba efectuada
por el tribunal en oportunidad de determinar la residencia habitual de las nmas A. (13) y N. (9

—v. 5. 14/17 y ccs. —.

Al respecto, adelanto mi opiniéon segin la cual los
agravios del impugnante carecen de entidad para conmover la argumentacion desplegada por la
camara departamental para determinar la residencia habitual de las nifias A. y N. de
conformidad con lo términos del Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores ( en adelante, CH1 980) y con los criterios desarrollados
por el Maximo Tribunal de la Nacion y sostenidos por esa Corte (Fallos 318:1296;328:4511;
333:604; 333:2396; 334913, 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 lnea cabe recordar el criterio sostenido
reiteradamente por el Méaximo Tribunal de la Nacion, segin el cudl “en reiteradas
oportunidades esta Corte ha dejado en claro que ‘ .la residencia habitual de un nifio, en el
sentido de dicho precepto, no puede ser establecida por uno de los padres, asi sea el tnico
titular del derecho de tenencia ...en fraude de los derechos del otro padre o por vias de hecho’
(conf Fallos: 318: 1269). La adaptacion de las nifas a la vida en este pais tampoco resultaria,
prima facie, un obstaculo para ordenar su regreso ya que la integracion conseguida en el nuevo

medio no constituye un motivo autonomo de oposicion, ni es decisivo para excusar el




mcunplimiento de aquel, aun cuando un nuevo desplazamiento fuere conflictivo. La estabilidad
lograda como consecuencia de un traslado ilicito a otro pais por parte de cualesquiera de los
progenitores, no es idonea para sustentar una negativa a la restitucion (Fallos: 333:604;

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

En particular, comparto los argumentos desplegados por
la alzada para considerar aplicable a la especie el CHI 980 sobre la base de determinar que el
traslado de las nifias A. y N. a nuestro pais debe considerarse ilicito en los térmmos de los
articulos 3 y 12 del Convenio por haberse producido en infraccion al derecho de custodia
atrbuido con arreglo al derecho espafiol-por considerar que era alli donde las nias tenian su
residencia habitual —y en virtud de la prescripcion del articulo 12 que veda la posbilidad de
admitrr la mtegracion al medio como motivo auténomo de oposicion para el cumplimiento de
la orden de reintegro en los casos en que se hubiera activado el mecanismo restitutorio dentro
del plazo de un afio a contar desde el momento en que se produjo el traslado o retencion

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

Concretamente, la camara departamental argumenté: “En
este sentido, resulta trascendente el relato efectuado por el propio apelante, quien manifestd
que se conocid con la actora durante 1993, contrayendo matrmonio recién en el afio 2013.
Que en el afio 2006 fueron a Espaiia, naciendo alli su hija mayor A. el dia 5/6/2006 (12 afios
de edad a la fecha —ver 5. 82/3—) y en el afio 2008 retornaron a la Argentina, naciendo aqui su
hja menor N . el dia 14/01/201 0’ (8 afios de edad al presente —v. f5. 84—). Quienes
permanecieron en Argentma desde 2009 hasta que *“ ... en Abril de 2014 decidimos
establecemos nuevamente en Espafia ... Que nuestra relacion llegd a su fin, en esta Gltima
etapa, y de comin acuerdo decidimos que yo regresaria a Argentma y la Sra. A. permaneceria
en Espafia y que las nifias viajarian conmigo para establecerse nuevamente en Argentina“... ,
mas este pretenso acuerdo al que alude el accionado no ha quedado debidamente acreditado
en autos, y uno solo de los progenitores —a raiz de la responsabilidad parental regulada en la

legislacion espaiiola aplicable—carece de autoridad exclusiva para
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disponer un cambio de residencia definitivo de las menores hacia el extranjero” (£5. 234 vta. ).

En la misma lnea, puntualizd: “No abrigd dudas en torng
a que la residencia habitual de las pequefias nmediatamente anterior al cuestionado traslado a la
Argentina junto a su progenitor a fines de julio de 2016, se encontraba en la ciudad de B, reing
de Espafia. Ello surge del propio relato del emplazado —como quedara expuesto— y de la
documental remitida por la Autoridad Central Argentina, acompanada con el libelg
maugural...esto es: certificacion del Ayuntamiento de P. acreditando — conforme padron
municipal vigente— el domicilio permanente de todos los miembros del grupo familiar en calle N,
0012, P., B, certificacion de la escuela “M. P.” donde acredita que las ninas A.y N . son alumnas
de dicho centro educativo, cursando alli en 2014/2015, 2015/2016 y se encontraban
matriculadas para el afio 2016/2017; tarjetas “A.S.C.” de seguro de salud de las menores en
Espafa .. ; de modo que —concordantemente con lo dictammado por la sefiora Asesora de
Incapaces actuante y receptado en la sentencia en crisis ... — entiendo que el traslado de lag

nifias efectuado por su padre a la Republica Argentina a mediados de 2016, resulta ilicito en log

=]

términos del CH1980, pues a esa fecha ambos progenitores en ejercicio de la patria potestad so

lan ]

quienes debian determinar el domicilio de sus hijas, no pudiendo uno de los padres modificar po
si solo la residencia habitual de las nifias, salvo que cuente con el consentimiento del otrp

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

—

acompanada a f5. 92/6, de la que se desprende que la Sefiora L. I. A. G. autoriza al aqy
demandado a viajar con las hijas de ambos, fuera del terrttorio espafiol. Es que una mera

autorizacion de wviaje no conlleva la autorizacion para modificar unilateralmente el lugar d

W

2=

residencia habitual de las nifias; por lo que el ltimo traslado de las mismas a la Argentina junto
su padre ha sido efectuado sin la correspondiente autorizacion materma, cuya manifestacion
deber surgr de manera inequivoca. De conformidad con la hermenéutica efectuada por la
comunidad juridica espafiola, acreditada a partr de las certificaciones acompariadas por la
Autoridad Central Requirente, es posible concluir que el cambio de domicilio de un menor, sp

traslado a un lugar distmto al de su residencia habitual o




al extranjero, constituyen decisiones de importancia en su vida y por tanto deberan ser
adoptadas con el consentimiento de ambos progenitores con ndependencia de quien tuviera su
custodia o, en su defecto, por previa autorizacion judicial, extremos no acreditados en el sub
examine (v. f5. 31/34, conf art. 39 Const. Espafiola; arts. 154, 156, 158, 159, 160, 236y
concs. Cod. Civ. espafiol; 14 y 15 del CH 1980; 2595 inc. “a” C.C.yC.N).”(fs. 235 y vta.).

Por tltimo, agregd: “En tanto que la solicitud de
restitucion internacional de las nifias fue efectuada antes de que venciera el plazo de un afio
previsto en el primer pérrafo del articulo 12 del CH1980, pues basta con advertir que luego de
obtener la progenitora la certificacion de ilicitud del traslado de sus hijas a que alude el articulo
15 del CH 1980, presento el pedido de restitucion ante la autoridad central espafiola, llegando
el mismo a la Autoridad Central Argentina el dia 24 de febrero de 2017. Sentado ello y en
funcién del lamento esbozado en la memoria respecto del pretenso arraigo de las nifias en la
Repiiblica Argentina por el tiempo transcurrido desde su ingreso al pais a fines de julio 2016 a
la fecha, creo oportuno recordar que el articulo 2614 del Codigo Civil y Comercial de la
Nacion en su tltimo parrafo dispone que los nifios nifias y adolescentes que han sido sustraidos
o retenidos ilicitamente no adquieren en el lugar donde permanezcan sustraidos, fuesen

trasladados o retenidos ilicitamente” (fs. 236).

Al respecto, se ha sostenido que “el articulo 15 dispone
que las autoridades judiciales o administrativas de un Estado contratante, antes de emitir una
orden para la restitucion del menor podran pedir que el solicitante obtenga de las autoridades
del Estado de residencia habitual del menor una decisién o una certificacion que acredite que el
traslado o retencion del menor era ilicito en el sentido previsto en el articulo 3 del Convenio,
siempre que la mencionada decision o certificacion pueda obtenerse en dicho Estado. Las
Autoridades Centrales de los Estados contratantes haran todo lo posible por prestar asistencia
al solicitante para que obtenga una decision o certificacion de esa clase” (Scotti Luciana, “Las
Garantias Fundamentales en el Procedimiento de Restitucion Internacional de Nifios”, Rewvista

Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia de Derecho de Familia N° 62, Abeledo Perrot,
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Buenos Aires, noviembre de 2013, pp. 125 — 156).

En sintesis, no solo de la totalidad de las constancias
detalladas en la sentencia impugnada se desprende que el quejoso y sus hjas residian enP., B.,
con anterioridad al traslado de las menores a la Argentina por parte de su progenitor y que el
traslado a nuestro pais fue realizado sin que exista norma ni decision judicial ni acuerdo ni titulo o
fuente equivalente que autorice al progenitor a decidir unilateralmente el lugar de residencia de
las nifias o que acredite el consentimiento de la progenitora para ello —sin que resulte Obice la
autorizacion notarial suscripta por la progenitora a fin de autorizar a sus hijas a viajar fuera del
territorio espafiol, sino que ello surge de la propia certificacion expedida por la autoridad
judicial espafiola de conformidad con el articulo 15 del CH1980 (£5.29,31/4, 92/6; arts. 3, 5,
15 y ccs .. CH1980, Rubaja, Nieve, Derecho Internacional Privado de Familia, op.cit.,

pp-482-Top.ctt).

Ninguno de estos extremos han sido cuestionados por el
recurrente quien, en su lugar, se cifid6 a denunciar que “la Camara omitid6 considerar que con
anterioridad al tienpo que residieron en B. (Julio de 2014 a julo de 2016), a las nifias
permanecieron en nuestro pais, donde forjaron relaciones de amistad en el ambito escolar

(entre los afios 2009 y 2014)”.

Alrespecto, resulta preciso recordar que “La residencia
habitual es una cuestion de hecho, es distinta a la nocidon de domicilio, y tampoco es una
cuestion matematica que simplemente surge de sumar el lugar en el que el nifio tuvo mayor
permanencia‘(Goicochea, Ignacio, “Aspectos Practicos de la Sustraccion Internacional de

Menores”, AR/DOC/7199/2012).

En definttiva, el impugnante no ha mntentado conmover
los datos facticos ni juridicos resefiados como prueba y fundamento de la decisidn que
determin6 que al momento del traslado de las nifias —30 de julio de 2016 v. f5. 10-12— la

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




ii. Analizada la cuestion vinculada con la acreditacién del
traslado o retencion ilicitos, corresponde examinar los restantes agravios dirigidos a cuestionar
la vulneracion del derecho de las nifias a ser oidas sin contar con debido patrocinio letrado en

el acotado marco de debate autorizado por el Convenio de La Haya (arts. 13 y 20 CH1980).

Al respecto, ha sostenido reiteradamente la Corte
Federal que “el mencionado convenio determina como principio la inmediata restitucion del
menor y, en consecuencia, las excepciones a dicha obligacién son de caracter taxativo y deben
ser interpretadas de manera restrictiva a fin de no desvirtuar su finalidad... En tal sentido, esta
Corte ha sefialado que las palabras escogidas para describir los supuestos de excepcion
revelan el caracter riguroso con que se debe ponderar el material factico de la causa a los
efoctos de no frustrar la efectividad del CH 1980 (conf Fallos: 318:1269; 3284511 y
333:604; 336:638).

Entre las excepciones autorizadas, el articulo 13 tercer
parrafo del CH1980 establece: “La autoridad judicial o administrativa podra asimismo negarse
1 ordenar la restitucion del menor si comprueba que el propio menor s€ opone a su restitucion,
cuando el menor haya alcanzado una edad y un grado de madurez en que resulta apropiado

tener en cuenta sus opinion”(art. 13 CH1980).

Sobre esta particular excepcion, el Maximo Tribunal de
la Nacion sostuvo: “En el marco convencional, la ponderacion de la opinion del nifio no pasa
por la indagacion de su voluntad de vivir con uno u otro de los progenitores (...) En razén de
su singular finalidad, el CH 1980 no adhiere a una sumisién irrestricta respecto de los dichos
del nifio involucrado. Por el contrario, la posibilidad del art. 13 (peniltimo pérrafo) solo se
abre frente a una voluntad cualificada, que no ha de estar dirigida a la tenencia o a las visitas,
sino al reintegro al pais de residencia habitual; y, dentro de esta 4rea puntual, no ha de consistir
en una mera preferencia o negativa, sino en una verdadera oposicion, entendida como un

repudio irreductible a regresar” (Fallos 336:97, 336:849; 335:1559).
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En la misma linea, esa Corte sefiald ‘“Pero existe
consenso en la comunidad internacional en que el menor no sélo debe oponerse a la
restitucion, sino que debe demostrar un sentimiento fiierte mas alla de la mera expresion de una
preferencia o deseo...Debe mediar un repudio irreductible a regresar al lugar de su residencia
habitual, para lo cual resultan relevantes la naturaleza y solidez de sus objeciones, asi como sus
motivos sensatos...Y en este aspecto, una oposicion a la vida con el progenitor solicitante
debe distinguirse de una objecion a la vida en el pais de su residencia habitual....Sélo un
repudio mreductible de los menores a regresar al lugar de su residencia habitual autorizaria a
tener por acreditada esta excepcion a la restitucion..” (SCBA, C 119986, sentencia del 20 de

abril de 2016, entre otras).

Dichos extremos —sin perjuicio de las dificultades
mterpretativas planteadas respecto de la evaluacion y del grado de injerencia que cabe
reconocer a la ‘opinién’ del nifio en el &mbito de aplicacion de los convenios de cooperacion
en materia de restitucion internacional- tampoco han sido cuestionados por el recurrente quien,
en su lugar, se centro en impugnar la escucha de las nifias por haber sido llevado a cabo sin la
presencia de un abogado de su confianza (Basset Ursula,“Restitucion internacional de
menores: ;Una crisis de paradigmas en torno a la proteccion de los nifios”,
AR/DOC/3963/2013; Goicochea Ignacio, Rubaja, Nieve, “Procedimiento de Restitucion
Internacional de Nifios: pautas imprescindibles para la eficiencia del mecanismo convencional”,
AR/DOC/2781/2015; Mizrahi, Mauricio, “Traslados ilegales de nifios”, AR/DOC/1404/2016;
Rubaja Nieve, Derecho Internacional Privado de Familia, Buenos Aires, AbeledoPerrot,
2012, pp.510-513;, Scotti, Luciana, ‘“Nuevos paradigmas sobre infancia y adolescencia en el
marco de un caso de restitucion internacional de nifios”, DFyP 2017 (diciembre), 15/12/2017,

191).

De ello cabe conchiir que los términos de los agravios
traidos sobre este topico tampoco resultan atendibles por resultar palmariamente msuficientes

para configurar el supuesto de excepcion autorizado por el articulo 13, tercer pérrafo del




CH1980.

Sin perjuicio de ello, y en mérito a los delicados
intereses en juego, diré que tampoco resultan ajustados los agravios planteados respecto de la
afectacion del derecho de las nihas a ser oidas por haber sido citadas sin debido patrocinio

letrado.

En primer término, resulta preciso resaltar que las
constancias de £5.143 y 231 dan cuenta de que los jueces de primera y de segunda instancia y
el mmisterio piblico han dado cumplimiento con el deber de tomar contacto directo con las

nifias con caracter previo a resolver la restitucion reclamada.

Al respecto, el Protocolo de Actuacion para el
Funcionamiento de los Convenios de Sustraccion Internacional de Nifios elaborado por la
Oficina Regional para América Latina de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado en coordinacion con la Red Nacional de Jueces de Familia para la Proteccion y
Restitucion Internacional de Nifios y la Jueza de la Red Intemacional de Jueces de La Haya
en el mes de diciembre del afio 2016 establece que “Los nifios tienen derecho a participar
activamente y a ser escuchados en todo procedimiento judicial o admnistrativo que los afecte,
conforme a su edad y grado de madurez y, de ser posible, con el auxilio de equipos técnicos
especializados en nifiez y adolescencia. Se debe dar al nifio informacion completa, accesible y
apropiada a la edad, respecto de la situacion que lo involucra y sobre la cual se va a
manifestar. Para ello, resulta fundamental, tomar precauciones tendientes a reducir el riesgo de
posibles consecuencias negativas para el nifio, a raiz de su participacion en el proceso.
Asimismo, debe darse al nifio una respuesta clara acerca de como influird su participacion en la
decision y de las causales de excepcion, entre las que cabe mencionar la oposicion del menor
a su restitucion” (Protocolo de Actuacion para el Funcionamiento de los Convenios de

Sustraccion Internacional de Nifos, p.3).

Es decrr, el citado protocolo reproduce en su ambito de
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aplicacion el estandar convencional que establece el derecho de todos los nifios a ser oidos en
todo procedimiento que los afecte y a que su opinion sea tenida en cuenta de conformidad con
su edad y grado de madurez (arts. 3, 5 y 12 C.D.N., Observacion General nro. 12/2009 del
Comité de Derechos del Nifio sobre el derecho del nifio a ser escuchado y Observacion
General nro. 14/ 2013 sobre el derecho del nifio a que su superior interés sea una
consideracion primordial; Corte Interamericana de Derechos Humanos, “AtalaRiffo vs. Chile”
(2012), parrafos 199 y ss.; “Furlan vs. Argentina” (2012), parrafos 230 y ss.; “Gelman vs,
Uruguay” (2012), parrafo 129; 3, 24 y ccs. Ley 26061; arts. 24, 25, 26, 639, 707 y ccs.
C.C.y C; art. 4 y ccs. ley 13298 y sus modificatorias; SCBA, C. 78.728, sentencia del 2 de
mayo de 2002; C100970, sentencia del 10 de febrero de 2010 ; C. 107.820, sent. del
11-8-2010 y C91622, sent. del 26-10-2010, entre otras).

En esa linea ha sostenido esa Corte que “Emitir un
pronunciamiento judicial en un caso de restitucion internacional de menores sin conocer y ofr
previamente a los mifios mnvolucrados constituye una clara vulneracion de sus derechos
humanos basicos...La opinion que los nifios puedan poseer sobre el topico (art. 13, 4 y 5
parr., C.H. 1980) debe ser pasada por el rasero que implican su edad y grado de madurez,
para lo cual es imprescindible al juez conocerlos y ponderar cuidadosamente las circunstancias
que los rodean, balanceandolas mesuradamente en relacion con las restantes connotaciones
que presente el caso, los dictamenes de los profesionales intervinientes, el Ministerio Publico y
particularmente con la indole del derecho en juego (conf Ac. 78.728, sent. del 2-V-2002).”
(SCBA; C C19986, sentencia del 20 de abril de 2016).

En este punto, y en mérito a los agravios planteados,
considero preciso destacar la distincién que corresponde efectuar entre el deber del juez de
escuchar al nifio de conformidad con los estandares citados, con el derecho de los nifios a

participar de forma autdnoma y con asistencia letrada, de conformidad con su edad y grado de
madurez (articulos 25, 26, 677 y ccs. C.C.yC.; 27 ley 26061 y 27 dto. 415/06; 1 ley14568 y
decreto 62/2015; Fallos 333:2017; 335:1136; Dictamen de la Procuracion General de Ia




Nacién en autos “B., C. Ry otros ¢/ T., R E. s/ tenencia de hijos” de fecha 9 de agosto de
2018: SCBA, C 121733, resolucion de fecha 27 de junio de 2018).

En efecto, mientras la escucha del nifio es un deber
nsoslayable del juez, el derecho de los nifios o adolescentes a participar por derecho propio
con asistencia letrada es una facultad que podrén ejercer (0 no) y que debera reconocerse de
conformidad con el principio de autonomia o capacidad progresiva que supone el
establecimiento de una gradacion evolutiva para el ejercicio de los derechos, en funcion de la
edad y del desarrollo psicolégico, fisico y social de los nifios y que, en el caso de los

adolescentes, corresponde presumir.

Sobre este punto se ha sefialado “Mas alld de lo
expuesto, cabe aqui formular una aclaracion: en los procesos de familia que se dirimen entre
los progenitores el derecho a participar activamente que recoge Ja ley 26061 es precisamente
esto, un derecho, una facultad del nifio o adolescente, no un deber. Ello implica que este tipo
de juicios no resulta necesario integrar Ia litis con el traslado de la demanda al nifio, puesto que
no siempre éste desea verse involucrado en el proceso; de lo contrario cabria aplicarle las
consecuencias de la rebeldia para el caso de no presentarse en juicio, cuestion que
evidentemente resulta opuesta a la proteccion de su interés superior. Es él y solo €l quien
decide si quiere participar. Si lo hace, tendra derecho a offecer prueba, solicitar medidas
cautelares, recurrir las resoluciones, etc. Si ello no ocurre, no se podra extraer ninguna
consecuencia adversa de su falta de participacion...” (Fama, Maria Victoria, “Alcances de la

participacion de los nifios y adolescentes en los procesos de Familia”, SJA, 1/7/2009)”.

Una interpretacion diferente, no solo confunde un deber
—pasible de sancién de nulidad- con el ejercicio auténomo de un derecho, smo que se
muestra refiida con el régimen legal de capacidad, asistencia y representacion establecido para
las personas menores (Fama, Maria Victoria, “Capacidad progresiva de nifias, nifios y
adolescentes en el Codigo Civil y Comercial”, AR/DOC/3698/2015; Highton, Elena 1., “Los
jovenes o adolescentes en el Codigo Civily Comercial”’, La Ley 13/04/2015).
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En definitiva, entiendo que la garantia fundamental de
conocer y ofr a las nifias con car4cter previo a resolver un caso de restitucion internacional ha
sido adecuadamente cumplimentada con la escucha personal y directa efectuada por los jueces
y por el ministerio publico en primera instancia y en la alzada departamental (fs. 143 y vta. y

231).

111. En virtud de estas consideraciones, entiendo preciso
propiciar a VE el rechazo del recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley que dejo

examinado.

La Plata, /0 julio de 2019.

Julio M/Conte-Grand
P dor General









