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Suprema Corte:
I-

Como fuera sefialado en el dictamen emitido por esta Procuracién
General 2 fojas 214/216 del expediente agregado 2.283/2014, este litigio fue promovido
por el padre del menor de edad con ¢l objeto de que sea restituido al Reino de Espaiia,
en los términos del Convenio sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores de La Haya, aprobado por ley 23.857.

Rechazada la solicitud de reintegro, el progenitor recurrié el fallo
adverso, ocasion en la cual el Superior Tribunal de Justicia de la provincia de Santiago
del Estero entendi6 que el magistrado actuante resultaba incompetente. Sobre esa base,

el 18/12/13, decret6 la nulidad del fallo denegatorio y remiti6 el expediente al Juzgado

" de Familia de Primera Nominacién de S:an_t'iégo del Estero a sus efectos (fs. 216/230 del

agregado 17.985/2013).

Ese pronunciamiento fue revocado por V.E. que, en lo sustantivo,
contemplé el mejor intérés del nifio C.D.E.P., afectado por la incompetencia declarada
intempestivamente y por la invalidez procesal derivada de esa decision, y ordend remitir
los autos al Superior Tribunal de Justicia provincial para que, previa vista al Ministerio
Pupilar, se expida sobre el fondo del asunto (cfse. fs. 214/218 del expediente agregado
2.283/2014).

Vuelto el expediente al Superior Tribunal, éste confirié vista a la
defensoria oficial, quien reiterd lo dictaminado a fojas 163 del expediente 541.942 -que
corre agregado- donde habia postulado el rechazo de la restitucidén del nifio (fs. 220 y
vta. del expte. 2. 283/2014).

A su turno, el Superior Tribunal de Justicia de Santiago del Estero
-por mayoria- revoco la sentencia del inferior e hizo lugar a la restitucidn internacional
peticionada en autos (fs. 222/241 del expte. 2283/2014). Cabe sefialar que, al tiempo de
plantear la incompetencia del juez interviniente, el actor habfa cuestionado la forma de
concesion del recurso contra la sentencia definitiva, sosteniendo que la apelacion debia

sustanciarse en relacién y no libremente, como se habia dispuesto (v. fs. 195; expediente



agregado 541.942/2014). Esta cuestién fue declarada abstracta por el Superior Tribunal
al declarar la incompetencia y 1a nulidad de la sentencia, de modo que la revisién pedida
juntamente con la inhibitoria, nunca se resolvio, con lo cual, tampoco fue sustanciada la
apelacion y no fueron oidos los argumentos de las partes (v. fs. 4/6 y 10/12 del agregado
2.239/2013).

En orden al fondo del asunto, el superior tribunal sostuvo que el
supuesto no puede encuadrarse en la excepcidn prevista por el articulo 13, inciso b), del
Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores, para
rechazar la restitucién del nifio. En este sentido, manifesté que no se avizoraba el grave
riesgo requerido, pues la accidén no tiene por objeto dilucidar las cuestiones vinculadas
con la guarda o tenencia del nifio.

Sefial6 que el convenio mencionado parte de la presuncion de que
el bienestar del mfio se alcanza volviendo al stafu quo anterior al acto de desplazamiento
o retencién ilicitos, y que lo que se resuelva en la causa no constituye un impedimento
para que los padres discutan la custodia del nifio ante el 6rgano competente del lugar de
residencia habitual, con anterioridad al traslado.

Por ultimo, los jueces precisaron que el padre habia iniciado los
tramites de restitucién el 05/10/12, y que el nifio habia sido trasladado ilicitamente en
junio del mismo afio, con lo cual se cumplia con el articulo 12 del Tratado que prevé en
tal situacién que la autoridad judicial o administrativa del Estado parte donde se halle el
menor de edad debe ordenar su restitucién inmediata.

Contra el pronunciamiento, la madre dedujo recurso extraordinario
federal, que fue contestado por la parte accionante y concedido (cfse. fs. 19/30, 55/74 y
85/89).

-11- _

Observo que los jueces no abordaron el recurso presentado por el
actor en orden a la forma en que fue concedida la apelacién a fojas 194 del expediente
541.942 (v. fs. 195). En efecto, descartada la procedencia de la incompetencia resuelta

a fojas 4/6 del expediente 2.239/2013, renacié la necesidad de dilucidar previamente st
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la impugnacién contra la decisién de primera instancia debia encauzarse libremente o en
relacién. Sin embargo, el Superior Tribunal local ha prescindido de expedirse acerca de
ese aspecto y, como consecuencia de ello, los agravios nunca se presentaron y no fueron
contestados.

No obstante lo anterior, tal como fuera enfatizado en el dictamen
agregado a fojas 214/216 del expediente 2.283/2014, postergar mas la resolucién de la
causa, importa una concreta vulneracion de los derechos fundamentales del nifio (cf. ap.
1I0).

Por ende -sin desconocer los efectos de la omisién resaltada-, las
particulares caracteristicas del caso y ¢l tiempo transcurrido sin una resolucién sobre el
fondo, desaconsejan devolver las actuaciones a la instancia para que se recomponga esta
cuestion procesal, pues ello importaria una mayor dilacién, lo cual tampoco se condice
con lo resuelto por esa Corte en el fallo emitido en esta misma causa (fs. 217/218, expte.
2.283/2014).

En tales condiciones, me expediré sin mas trdmite respecto de los
aspectos que hacen en estricto a la restitucion del menor de edad.

-1I-

En ese marco, corresponde precisar que el recurso extraordinario
resulta formalmente admisible pues; en suma, se ha puesto en debate la inteligencia y el
alcance de un tratado internacional y la decision impugnada resulta contraria al derecho
que la apelante pretende sustentar en aquél (art. 14, inc. 3°, ley 48; vy Fallos: 303:954;
329:2967, 5534). Al ser invocadas también causales de arbitrariedad que se encuentran
intimamente ligadas con los temas federales en discusion, procede examinarlas en forma
conjunta (Fallos: 330:1855, etc.).

Iv-

Sentado ello, resulta pertinente sefialar que la Sra. P.F.P., oriunda
de Santiago del Estero, convivid en Catalufia, Espafia, con el sefior M.D.E., también de
nacionalidad argentina. Fruto de esa unién, el 08/12/10, nacié en Espafia C.D.E.P., que

convivié con sus padres hasta marzo de 2011, fecha en la cual aquéllos se separaron.



Segin seﬁaié el reclamante, habria llegado con la madre del mifio a un acuerdo informal
sobre el régimen de visitas en febrero de 2012, sin perjuicio de lo cual, el 18/06/12, la
madre lo trajo en forma inconsulta a la localidad de Los Telares, Departamento de
Salavina, provincia de Santiago del Estero, donde residia su familia ampliada (cfse. fs.
2, 22, 48/50, 54/55, 57 vta., 70 vta., 74, 78/80 y 187, parrafo 2°, del expte. 541.942/
2014).

En el contexto descripto, el padre promovié -en el mes de marzo
de 2013- el pedido de restitucién ante la justicia provincial (cfr. £5. 57/59 del expediente
541.942/2014).

En funcién de lo expuesto y atento a que se trata éste de un
pedido de reintegro internacionai de un nifio al Reino de Espaiia, resultan de aplicacion
las pautas dispuestas en el Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién
Internacional de Menores (La Haya, 1980) -aprobado por ley 23.857-. Conforme a los
principios que rigen en la materia y que surgen de ese instrumento, el procedimiento de
restituqién inmediata se halla inspirado en la regla del interés superior del nifio
establecida por la Convencién sobre los Derechos del Nifio -aprobada mediante ley
23.849-. De ahi que en el Predmbulo del Convenio los Eétados firmantes declaran “estar
profundamente convencidos de que el interés del nifio es de una importancia primordial
para todas las cuestiones relativas a su custodia”.

Al respecto, ¢sa Corte ha dicho que no existe contradiccion entre
esas fuentes en tanto ambas propenden a la proteccion del mencionado interés superior,
v que el Convenio de La Haya parte de la presuncién de que el bienestar del tutelado se
alcanza volviendo al statu guo anterior al acto de desplazamiento o retencién ilicitos,
preservando el mejor interés del menor de edad mediante el cese de las vias de hecho
(doctrina de Fallos: 328:4511; 333:604).

Sin embargo, esta presuncién esta sujeta a la inexistencia de ciertas
circunstancias reguladas por el texto convencional. En efecto, deviene indispensable el
examen respecto de la configuracién de alguna de las excepciones a las que el Convenio

supedita la operatividad del procedimiento de restitucidén que, segin alega la madre y
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sostiene la Sra. Defensora General de la Nacion, obstarian a la solucién adoptada por el
a quo (cfse. fs. 17/30 y 98/104 y dictdmenes de la defensora oficial a fs. 163 del expte.
541.942/2014 y fs. 220 vta. del expte. 2.283/2014).

En cuanto aqui particularmente interesa, la cuestion se centra en
los alcances que corresponde atribuir al articulo 13, inciso b), del Convenio mencionado,
en cuanto dispone que el Estado requerido no esta obligado a ordenar la restitucion del
nifio si “existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un peligro
fisico o psiquico 0 que de cualquier ofra manera ponga al menor en una situacién
intolerable™.

Esta excepcién, como ha interpretado el Maximo Tribunal, sélo
procede cuando el traslado le irrogaria al nifio un grado de perturbaciéon muy superior al
impacto emocional que normalmente deriva de un cambio de lugar de residencia o de Ja
ruptura de la convivencia con uno de los padres (cfr. Fallos: 318:1269; 328:4511). En
tales condiciones, la norma prevé que la restitucién internacional cede ante el interés del
nifio a no ser sometido a un dafio psiquico o fisico intolerable, por lo que el derecho del
progenitor requirente a que cesen las vias de hecho, queda subordinado al derecho del
menor de edad a ser protegido ante la existencia de esas circunstancias.

Los informes realizados -y no impugnados por las partes- resultan
concordantes en cuanto desaconsejan la restitucion del menor de edad a Espafia,
atendiendo a las consecuencias psicolégicas que esa medida implicaria.

En particular, en el informe socio-ambiental de fojas 137/142 se
advierte que cualquier decisién que importe interrumpir el vinculo con su madre
constituye una amenaza para la vida fisica y emocional del nifio. En concordancia con
ello, la Licenciada en Psicologia en su pericia de fojas 157/159, afirma que la restitucién
que conllevaria en este caso el desprendimiento matermo, produciria un impacto
psicolégico de gran envergadura con “consecuencias irremediables”.

En ese sentido, todas las pericias ya referidas, ordenadas por el
juez y —reitero- no objetadas por las partes, dan cuenta del alto grado de integracion del

nifio en nuestro pais, que se encuentra en éptimas condiciones de salud, y que vive con



su madre, abuelos maternos y un primo (que se encuentra alli por razones de cercania
con el Jugar donde estudia), en un ambiente de afecto y de cuidado y en una situacién
habitacional apropiada. Ademas, allf se resaltd que los ingresos para la satisfaccidn de
las necesidades del nifio, vinculadas con la alimentacién, vivienda, abrigo y educacidn,
son cubiertas por la madre que trabaja como empleada administrativa en el hospital
zonal, por la pensién y jubilacion que reciben los abuelos maternos y por el producto de
las actividades agropecuarias que derivan de un campo familiar, sin que el padre aporte
o haya aportado cuota alimentaria alguna.

Por lo demas, cabe ponderar que de acuerdo con el informe de
Interpol que obra a fojas 174, el requirente viajé6 a nuestro pais el 15/11/12 y
permanecié aqui hasta el dia 07/12/12, sin que conste acreditada una visita al nifio,
como asi tampoco fue aclarada en las actuaciones la situacidn laboral y habitacional del
padre en Espafia. Notese que ]a representante de la guarderia a la que asistia el nifio en
Espafia sefiala irregularidades serias en la conducta del padre y su pareja (v. fs. 134 y
135). Por otra parte, la progenitora manifiesta hallarse con un pasaporte vencido, sin
vivienda en el Reino de Espafia ni autorizacién para trabajar alli v sin seguridad de
encontrar trabajo (v. fs. 27 y autorizacién de residencia temporal y laboral vencidas, fs.
109 del expte. 541.942/2014).

En tales condiciones, cobra especial significacién que el nifio,
nacido el 08/12/10, haya venido al pais con solo 1 aflo y medio, donde permanece desde
ese momento hasta la actualidad en la que cuenta con mas de 5 afios, viviendo junto a su
madre, vinculado con la familia ampliada -materna y paterna- (v. fs. 96/99 y 111/136-).
Un cambio radical en la situacion en la que se encuentra el nifio, con las implicancias
psicolégicas indicadas por -los expertos, exige evaluar la restitucion desde ﬁna optica
que priorice el superior interés de C.D.E.P,

En concordancia con ello, el Comité de los Derechos del Nifio de
Naciones Unidas, como fue resaltado por la Defensora General de la Nacién a fojas 103,
ha dicho en relacién con el trato de menores de edad no acompafiados y separados de su

familia fuera de su pais de origen, que el retorno no entra en consideracion si produce
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un “riesgo razonable” de traducirse en la violacion de los derechos humanos esenciales
del nifio y, en particular, si es aplicable el principio de no devolucion. Agregé que, a tal
efecto, se debera tener en cuenta, entre otras cuestiones, el nivel de integracién del nifio
en el pais de acogida vy el periodo de ausencia de su pziis de origen (parr. 84 de la
Observacion General n° 6, 39° periodo de sesiones, 17/5 al 13/6/05).

En tal contexto factico y en funcion de las pericias ordenadas en
la causa a efectos de establecer la procedencia de la restitucién, es dable concluir que el
subexamine posee particularidades que permiten encuadrarlo en el supuesto del articulo
13, inciso b), del Convenio citado.

No es oc1oso agregar que el presente proceso no tiene por objeto
dilucidar la aptitud de los progenitores para ejercer la guarda o la tenencia del menor de
edad, sino que lo debatido tiende a arribar a una solucidn de urgencia ¥ provisoria, sin
que lo resuelto configure un impedimento para que aquéllos discutan la cuestién tocante
a ]a tenencia de su hijo (v. art. 16 del Convenio y doctrina de Fallos: 328:4511; 333:604;
entre otros).

-V-

No puedo dejar de ponderar que los informes referidos fueron
realizados en el afio 2013, sin que consten otros de fecha reciente, como tampoco que el
nifio no fue oido (ver consideracién del superior tribunal local al respecto, fs. 234 vta.,
expte. 2283/2014). En relacién con esto 1ltimo, cabe agregar que el interés superior del
nifio debe ser interpretado a la luz de su derecho a ser oido (Comité de los Derechos del
Nifio, Observacion General n° 12, “El derecho del nifio a ser escuchado”, del 20/07/09).
En tal sentido, la Convencion sobre los Derechos del Nifio dispone que los Estados
partes tienen la obligacién concreta de garantizar a cada nifio, ‘en todo procedimiento
judicial o administrativo, su derecho a ser escuchado, a expresar libremente su opinién
en todos los asuntos que lo afectan y a que sea debidamente tenida en cuenta, en funcion
de su edad y madurez (art. 12 de la Convencidn citada; arts. 2°, 3°, incs. “b™ y “d”, 24,
27,29 -y ceds.- de la ley 26.061, art. 13, inc. b), Convenio sobre los Aspectos Civiles de



la Sustraccion Internacional de Menores, y art. 26 del Codigo Civil y Comercial de la
Nacién).

Sobre él tema, se ha expedido la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, al expresar que el aplicador del derecho, sea en el 4&mbito administrativo o en
el judicial, debera tomar en consideracién las condiciones especificas del menor de edad
¥ su interés superior para acordarle participacion, segun proceda, en la determinacién de
sus derechos (cf. Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, del 24/02/12, par. 199). Asimismo,
indicé que los jueces deben explicar de qué manera tomaron en cuenta las declaraciones
y preferencias de los nifios ¥ que, frente a sus derechos, deben conducirse con particular
diligencia y celeridad (parr. 208).

Sin embargo, atendiendo a la urgencia del caso que fuera resaltada
en la decision de esa Corte de fojas 217_/218,y en virtud de las pruebas y constancias de
autos, aprecio que un nuevo desarraigo sé traducird en un dafio cierto y concreto para la
salud psiquica del nifio. En consecuencia, estimo que corresponde revocar la sentencia,
denegar la restitucién y ordenar las medidas necesarias para mantener y consolidar el

vinculo de C.D.E.P. con su padre.

Buenos Aires,<& marzo de 2016.

Trma Adrlana Garga Nette
Procuradora Fiseal
Subrogante






