V. 24. XLVII.
V., D. L. s/ restitucién de menores - ejecucion de sentencia.

----Con dictamen de la Procuraciéon General de la Nacién al final----

Buenos Aires, 16 de agosto de 2011

Vistos los autos: “V., D. L. S/ RESTITUCION DE MENORES - EJECUCION
DE SENTENCIA”.

Considerando:

1°) Que contra el pronunciamiento de la Camara Federal de
Apelaciones de Salta que, al confirmar lo resuelto en la instancia anterior, ordeno
la restitucion de los menores de nacionalidad francesa G.V. y E.L.V., solicitada por
su padre, el sefior D.L.V., el sefior Defensor Publico Oficial (fs. 370/387) y la
progenitora (fs. 408/425) dedujeron sendos recursos extraordinarios, los que
fueron concedidos (fs. 566/567 vta.).

2°) Que las cuestiones planteadas han sido adecuadamente
examinadas en el dictamen de la sefiora Procuradora Fiscal, cuyos fundamentos
son compartidos por el Tribunal y a los que corresponde remitirse por razones de

brevedad.

3% Que segun da cuenta el Tribunal de Gran Instancia de
Montpellier, Francia (fs. 307 wvta.), lo que se encuentra corroborado por las
constancias obrantes a fs. 59/65 y 446, la progenitora y su actual pareja han
expuesto publicamente el conflicto parental en diferentes redes sociales de
internet, publicando toda clase de fotografias, notas y opiniones —a las que se
puede acceder con solo escribir los nombres de las partes en cualquier buscador

de la red— en las que se ven involucrados los menores en cuestion.

4°) Que, al respecto, el derecho a la intimidad y a la vida privada —
contemplado en términos generales en el art. 19 de la Constitucién Nacional—,

encuentra un ambito de proteccion inequivoco en los arts. 16 de la Convencién
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sobre los Derechos del Nifio y 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, y en términos amplios, en los arts. 5 de la Declaracibn Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, 12 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 11 de la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Asimismo, la ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de
las Nifias, Nifios y Adolescentes, ademas de reconocer el derecho a la vida
privada e intimidad de y en la vida familiar, contempla el derecho de los menores a
ser respetados en su dignidad, reputacion y propia imagen, y prohibe exponer,
difundir o divulgar datos, informaciones o imagenes que permitan identificar,
directa o indirectamente a los nifios, a través de cualquier medio de comunicacion
o publicacion en contra de su voluntad y la de sus padres, cuando lesionen su
dignidad o la reputacién o que constituyan injerencias arbitrarias o ilegales en su

vida privada o intimidad familiar (arts. 10 y 22).

En ese orden de ideas, la reglamentacion del citado articulo,
aprobada por el decreto 415/2006, agrega que en aquellos casos en que la
exposicion, difusion y/o divulgacibn a la que se refiere la norma, resulte
manifiestamente contraria al interés superior del nifio, no podran desarrollarse
aungue medie el consentimiento de los sujetos de la ley (es decir, los nifios, nifias

y adolescentes) y sus representantes legales.

59 Que la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
oportunidad de pronunciarse sobre la interpretacion de los arts. 8 y 25 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos efectué consideraciones
destinadas a asignar contenido sustantivo al concepto de “interés superior del
nifio”, al afirmar que “Este principio regulador de la normativa de los derechos del
nifio se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias
de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades asi como en la naturaleza y alcances de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio” (conf. Opiniébn Consultiva OC-

17/2002. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Cap. VII, punto 56).
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6°) Que esta Corte ha sefialado que los tribunales estan obligados a
atender primordialmente al citado interés superior, sobre todo cuando es doctrina
del Tribunal que garantizar implica el deber de tomar las medidas necesarias para
remover los obstaculos que pudiesen existir para que los individuos puedan
disfrutar de los derechos reconocidos en la Convencion, debiendo los jueces, en
cada caso, velar por el respeto de los derechos de los que son titulares cada nifia,
nifio o adolescente bajo su jurisdiccién (conf. “Garcia Méndez, Emilio y Musa,
Laura Cristina s/ causa n° 7537”, Fallos: 331:2691).

En ese sentido, ademas de la citada obligacion, la Convencion sobre
los Derechos del Nifio compromete a los Estados Partes a respetar el derecho del
nifio a preservar su identidad, su nombre y relaciones familiares, de conformidad
con la ley, "sin injerencias ilicitas" (art. 8); y lo protege contra "injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada y en su familia", estableciendo que "tiene
derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o ataques" (art. 16).

7°) Que atento a lo expresado, corresponde sefialar que los informes
psicolégicos producidos en la causa dan cuenta del temor que los nifios tienen de
expresar sus deseos y sentimientos profundos influenciados por el progenitor con
el que conviven en ese momento o por el miedo a desagradarlo y perder su carifio
si manifiestan una eleccién y, particularmente respecto de la menor E.L.V., del
dafio psicolégico que estad sufriendo por la disputa de ambos padres que le
generan sentimientos de indefension, inse-guridad, mostrando ciertas tendencias
regresivas y represion de las emociones negativas. En cuanto a G.V. sefiala la
psicOloga que presenta serios problemas de adaptacion con una marcada
dependencia materna a la que se halla fuertemente ligado y con fuertes
tendencias regresivas que le imposibilitan lograr un desarrollo paulatino de su
autonomia (conf. fs. 114/115y 160/161).

8°) Que frente a dichas conclusiones, la conducta de la progenitora
destacada precedentemente, al margen de no coincidir con la actitud
“colaboradora” que invoco al presentarse en la causa, dista de favorecer al pleno

desarrollo psiquico, fisico y espiritual de los menores, y por ende, de la
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preocupacion fundamental que para los padres debe constituir el “interés superior

del nifio” (art. 18, péarrafo 1, de la Convencién sobre los Derechos del Nifio).

99 Que corresponde a esta Corte, como cabeza de uno de los
poderes del Gobierno Federal, en la medida de su jurisdiccion, aplicar los tratados
internacionales a que el pais esté vinculado, a fin de evitar que la responsabilidad
internacional de la Republica quede comprometida por su incumplimiento (Fallos:
318:1269 y 333:604).

10°) Que, en virtud de lo expresado y dado que la consideracion
primordial del interés superior del nifio orienta y condiciona toda decision de los
tribunales de todas las instancias llamados al juzgamiento de los casos,
incluyendo a la Corte Suprema (Fallos: 328:2870), a los efectos de evitar agravar
el conflicto generado y los perjuicios que éste ocasiona a los menores,
corresponde exhortar a los progenitores a que se abstengan de exponer
publicamente hechos o circunstancias de las vidas de G.V. y E.L.V. a fin de
resguardar el referido derecho a la intimidad de los nifios, y a prestar colaboracion

en los términos de la sentencia apelada.

Por ello y de conformidad con lo dictaminado por la sefiora
Procuradora Fiscal, se declaran formalmente admisibles los recursos
extraordinarios deducidos y, con el alcance indicado, se confirma la sentencia
apelada. Con costas (art. 68, Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion y art.
14, ley 24.946). Esta Corte exhorta a los progenitores de los menores en los

términos del considerando 10°.

Notifiguese, devuélvase y comuniquese con copia a la Autoridad
Central Argentina. ELENA |. HIGHTON de NOLASCO - CARLOS S. FAYT - JUAN
CARLOS MAQUEDA - E. RAUL ZAFFARONI - CARMEN M. ARGIBAY.

ES COPIA

www.afamse.org.ar agosto 2011




V. 24. XLVII.
V., D. L. s/ restitucién de menores - ejecucion de sentencia.

Recurso extraordinario interpuesto por el sefior Defensor Publico Oficial y por
la sefiora V. C., representada por el Dr. Francisco Durand Casali y patrocinada

por el Dr. Alberto Javier Alderete.

Traslados contestados por D. L. V. patrocinado por el Dr. Pedro Oscar Garcia

Castiella.
Tribunal de origen: Camara Federal de Apelaciones de Salta.

Tribunales que intervinieron con anterioridad: Juzgado Federal de Salta n® 2.

Dictamen de la Procuracién General de la Nacion:

V.D.L. (NACIONALIDAD FRANCESA) RESTITUCION DE MENORES -
EJECUCION DE SENTENCIA EXTRANJERA

S.C. VN" 24; L. XLVII

Procanacisn Genenal de la Vacion

Suprema Corte:
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Contra la sentencia dictada por la Cémara Federal de
Apelaciones de Salta, que mantuvo la orden de restitucion a Francia de
los menores hijos de las partes, el Sr. Defensor Publico Oficial y la
progenitora dedujeron sendos recursos extraordinarios, concedidos
parcialmente por estar implicadas la inteligencia de tratados
internacionales y la responsabilidad del Estado Nacional en ese plano (v.
fs. 372/387, 409/425 Y 566/567).

El fallo atacado se funda principalmente en que:

.- este proceso es autonomo respecto de la discusion atinente a la
custodia, circunscribiéndose a la ejecuciéon del regreso dispuesto por los
tribunales franceses.

Il1.- ello es asi en tanto la finalidad del Convenio sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores de 1980 (que en
adelante denominaré CH 1980 y a cuyo articulado me referiré, salvo
aclaracion en contrario) es el retorno inmediato de los menores
trasladados o retenidos ilicitamente, mientras que el debate sobre el
fondo del asunto debe canalizarse ante las autoridades competentes del
Estado de la residencia habitual.

I11.- en la especie, dicha residencia fue fijada en Francia a cargo del
padre y con derecho de visitas de la madre.

IV.- a la luz del CH 1980, la legalidad de la situacion se determina
segun la ley francesa.

V.- la permanencia de los menores en Argentina, si bien se originé en
una crisis sufrida por éstos al momento de abordar el avion que los
conduciria a Francia, se ha convertido en ilegitima con la actitud de la
madre de no brindar colaboracién posterior para cumplir lo resuelto por
el juez europeo, ante quien debe ventilar cualquier planteo.
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VI.- la restituciéon no vulnera el interés superior del nifio, desde que el
CH 1980 y la Convencion sobre los Derechos del Nifio fueron celebrados
y ratificados en el profundo convencimiento de que el bienestar de los
afectados se alcanza volviendo al statu qua anterior al desplazamiento o
retencion ilicitos.

VI1l.- el eventual desconocimiento del derecho de defensa de la madre
en que -al decretar la vuelta al lugar de residencia habitual pudo haber
incurrido el juez francés, no es relevante dado que la prerrogativa del
padre de obtener ese regreso preexistia a toda decision judicial y no
requeria la intervenciobn de la justicia de aquel pais, pudiendo
gestionarse ante los tribunales nacionales (Fallos: 318:1269, consid.
7°).

VIII.- tampoco puede alegarse la violacion de aquel derecho en las
presentes actuaciones, ya que el procedimiento fue concebido
integramente para tutelar el interés de los nifos (Fallos: 318:1269,
consid. 14).

IX.- respecto del eventual peligro psiquico como posible 6bice a la
devolucion, el material factico de la causa debe examinarse
rigurosamente, y develar un grado acentuado de perturbacion, muy
superior al impacto emocional que normalmente deriva ante la ruptura
de la convivencia del hijo con uno de sus padres.

X.- en cuanto a la oposiciobn de los nifios, debe tratarse de un
vehemente rechazo a regresar, cosa que parece haberse manifestado
por parte de G. al subir al avién que lo trasladaria a Francia.

X1.- la nulidad articulada por la Sra. C. respecto de la segunda sesién
implementada por la Lic. Lacaze de Zambrano resulta extemporanea, ya
que la interesada debié advertir alli mismo la ausencia de un traductor
publico y la conversacion que dicha profesional mantuvo a solas con la
contraparte.

XI11. - la pericia psicoldgica de fs. 114/115 demuestra que los menores
tenian incorporado como grupo familiar a los dos padres y a los
hermanos de ambas ramas, presentando G. marcada dependencia
materna, fuertes tendencias regresivas, poca tolerancia a la frustracion,
impaciencia y ansiedad.
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XIll.- el informe evacuado por la misma profesional a fs. 160/161, da
cuenta de la -actitud esquiva y reticente de G. y E.L., calificandola como
normal y frecuente en hijos de padres separados, que temen expresar
sus deseos y sentimientos profundos influenciados por el progenitor con
el que conviven en ese momento, y por el miedo a desagradarlo y
perder su carifio.

XIV.- G. presenta un hondo deseo de acercamiento inconsciente a la
figura paterna y de busqueda de libertad y autonomia (favorecida por el
contacto con el padre, y que no concreta ante ambivalencia de estar
pegoteado a la figura materna sobre protectora'™).

XV.- en la segunda sesion E. evidenci6 una marcada regresion,
patoldgica para su integridad psiquica.

XV1.- s6lo puede concluirse el estado emocional sumamente critico que
embarga a los menores por la situacibn que atraviesan y que los
tribunales franceses deberan sopesar al momento de determinar con
quién viviran; pero las circunstancias apuntadas de ningun modo
pueden subsumirse en la causal de grave riesgo, que requiere un
perturbacion de nivel excepcional (Fallos: 328:4511 Y "R. MA c/P.M.S.
s/reintegro” del 21/12/2010).

XVI1.- la postura de los nifios ante el reintegro es una cuestion a tener
presente, por lo cual las normas internacionales le brindan la posibilidad
de convertirse en intérpretes de su propio interés y obligan a los
Estados a garantizarles el derecho de audiencia ya sea directamente o
por medio de un representante o de un 6rgano apropiado.

XVIIll.- este recaudo fue satisfecho en autos, a través de las
entrevistas que mantuvieron G. y E. con la Lic. Lacaze de Zambrano y la
intervenciéon del Defensor de Menores en ambas instancias (Fallos:
318:1269).

XIX.- a su vez, el tomar en cuenta la opinion del nifio esta supeditado a
que haya alcanzado una edad y un grado de madurez apropiados, lo que
no ocurre con los menores aqui involucrados, en tanto las entrevistas
psicolégicas demuestran una marcada dependencia materna que hace
suponer la imposibilidad de tomar distancia de las influencias que
pretendan ejercerse sobre ellos.
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XX.- en cualquier caso, queda la posibilidad de solicitar al juez francés -
competente en el tema de la tenencia-, que adopte las medidas que
estime convenientes para G. y E ..

XXI.- no se ha invocado ningun derecho fundamental de los nifios que
fuera contrario al retorno, en los términos del art. 20, sin que la mera
manifestacion genérica de su beneficio o del cambio de ambiente basten
para configurar la excepcion convencional (Fallos: 310:1269).

XXI11.- en el marco de este proceso -que no tiene por objeto dilucidar la
aptitud del padre como guardador-, la posible dureza de trato ejercida
por éste no alcanza para abrir juicio sobre si la restitucion podria
implicar un grave riesgo fisico o psiquico, maxime que en autos existe
una orden emanada del tribunal que conocid6 en los aspectos
sustanciales de la tenencia.

XXI111.- el Unico problema subsistente en autos es que el traslado se
realice en la forma mas adecuada, y son los padres quienes tienen en
sus manos las herramientas para solucionar el problema creado,
deponiendo actitudes que victimizan a los hijos y acordando las
modalidades del retorno, sin que la madre haya esgrimido la
imposibilidad de acompafar a sus hijos, sobre todo porque debe
presentarse ante los tribunales franceses.

XI1V.- es imperiosa la necesidad de restaurar una situacion normal en
bien de los nifios y evitarles un traumatismo supletorio.

En su apelacion federal, el Ministerio Publico de la Defensa
sostiene centralmente que:-

.- el pronunciamiento es arbitrario, defecto que se haria patente en la
interpretacion de las normas federales aplicables y en la apreciacion de
la prueba, por haberse apoyado en afirmaciones dogmaticas, " ... siendo
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el remedio federal admisible por verificarse una cuestion federal que
causa un gravamen irreparable para los menores, un gravamen
institucional y se trata de una cuestion trascendente que compromete
instituciones basicas de la Nacion, en estrecha conexiéon con los
derechos humanos fundamentales de los menores ... " (v. fs. 380 vta.).

I1.- se ha incurrido en discordancias, pues por un lado, el fallo habria
reconocido que el CH 1980, se orienta a la tutela del interés superior de
los nifios y no a la defensa de los derechos de los padres, que el nifio G.
rechaz6é con vehemencia regresar en el avion que lo llevaba a Francia,
asi como la posible dureza de trato del padre, refiriéndose también a la
causal de grave riesgo y a que la postura de los hermanos debia tenerse
en cuenta; pero, contradictoriamente, nada se habria dicho sobre el
panorama intolerable al que se expondria a los nifilos en un retorno
contra su voluntad, descartandose infundadamente toda posibilidad de
que exista una causal de excepcidon a un reintegro que debera cumplirse
por asi haberlo ordenado el magistrado francés.

I11.- se han relativizado los derechos consagrados por las leyes 23.849,
23.857 Y 26.061, apartandose de la condicion de sujetos de derecho de
los hijos en un plano de igualdad con sus padres, menoscabandose su
participacion a pesar de ser los protagonistas y la parte mas vulnerable
afectada por el conflicto.

V.- ese desconocimiento -conforme a los arts. 2 de la ley 26.061 Y 20
de la ley 23.857- hace al orden publico nacional, porque atafie a
principios béasicos del Estado requerido en materia de proteccion de
derechos humanos y libertades fundamentales.

V.- se han invertido los pasos procesales, puesto que primero se dicto la
sentencia y luego se sugiri6 una audiencia de conciliacion,
temperamento que no condice con lo dispuesto por los arts. 7, inc. C) de
la ley 23.857 y 36, incs. 2, 3, Y 4 ap. al, del CPCCN.

VI.- los jueces se limitaron a tratar los agravios de la Sra. C. sin
estudiar los presentados por ese Ministerio, omisiéon que convierte a la
sentencia en arbitraria y pasible de nulidad, de conformidad con el art.
34, inc. 4°, del CPCCN.

VIIl.- la Camara soélo se refirié al riesgo fisico, faceta que su parte no
habia invocado.
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VIII.- se priorizé la responsabilidad estatal, la pretension paterna y la
obligacion materna, frente a la situacion de los nifios quienes solo
podian ser participes a través del Defensor promiscuo.

IX.- se dio un sentido meramente formal -no efectivo- al derecho de
audiencia, ya que al momento de decidir no se habria tenido en cuenta
el parecer de G. y E. -quedarse con su madre- ni se habria descalificado
dicha opinibn con argumentos juridicos respaldados en pruebas
cientificas concluyentes, como tampoco se habrian aportado motivos
para considerar que ellos no tenian edad y grado de madurez
apropiados.

X.- decidir contra este anhelo expresado libremente, desde sus mas
intimas convicciones y referido no a asuntos generales sino a la
restitucion, implicaria desconocer la subjetividad de los nifios y la
importancia que su opinion tiene para determinar cual es su interés
superior.

-1V-

Por su lado, al momento de sintetizar la cuestion federal, la
madre invoca la violaciéon del derecho de sus hijos a ser oidos y expresar
Su opinidn para que sea tenida en cuenta, asi como la pretericion de su
interés superior en la sustanciacion del proceso.

Afirma que la sentencia fue dictada en violacion a las
garantias del debido proceso, sin respetar aquel derecho (arts. 18 de la
Constitucion Nacional, 8 y 25 de la Convencibn Americana sobre
Derechos Humanos, 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio).

En lo atinente a la audiencia de los nifnos, en lo sustancial
sostiene que:-

www.afamse.org.ar agosto 2011



12
V. 24. XLVII.
V., D. L. s/ restitucién de menores - ejecucion de sentencia.

.- ellos nunca fueron escuchados en autos para que su voluntad sea
considerada, en un proceso que los involucra exclusivamente y los
cosifica, a pesar de gozar de la garantia constitucional de expresarse.

I1.- los Estados partes no pueden asumir la incapacidad del nifio para
formarse sus propias opiniones, sino que deben partir de la premisa
contraria.

I111.- el Comité de los Derechos del Nifio (O.N.U.) en la Observacion
General n° 12, recomienda que el nifio tenga la oportunidad de
transmitir directamente su parecer y, de no ser asi, que se garantice
que el representante comunique correctamente sus preferencias.

V.- el reporte Pérez-Vera indica que el CH 1980 brinda a los menores la
posibilidad de convertirse en intérpretes de su propio intereés.

V.- no hay constancias que indiquen que G.V. y E.L.V. no estén en
condiciones de formarse un juicio propio de manera razonable e
independiente, por lo que los jueces debieron valorar su postura como
factor destacado al momento de decidir.

Con relacion a la configuracion de las excepciones previstas
por el arto 13, alega en lo principal que:

I.- dichas salvedades son manifestaciones concretas del principio vector
que proclama el interés superior del menor.

Il1.- el derecho a no ser desplazado de su residencia habitual, debe
ceder ante el interés primario de cualquier persona a no ser expuesta a
un peligro fisico o psiquico o colocada en una situacion intolerable.

I1l.- en autos no nos encontramos Unicamente frente a una
perturbacion emocional que deriva de la ruptura de la estancia con uno
de los padres o de la desarticulacion del grupo conviviente, sino ante
una situacion extraordinaria y traumatica que pondria en riesgo la
integridad fisica y psiquica de G. y E., exponiéndolos a circunstancias
intolerables al devolverlos por la fuerza publica y contra su voluntad, a
pesar de que ya poseen las condiciones de edad y madurez necesarias
para manifestarla inequivocamente.
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IV.- aunque se le impuso -y le incumbe- la carga de probar la
configuracion de la causal respectiva, nunca tuvo la oportunidad de
hacerlo, pues se le nego6 participacion primero, por el juez de grado, al
establecer que la causa debia ventilarse inaudita parte; y luego por la
Camara, al no haber hecho mérito de esa imposibilidad.

V.- es por ello que su parte solicitdé la realizacion de estudios
psicoldgicos del padre, del que la profesional actuante nada dijo entre
sus conclusiones.

En la seccion dedicada particularmente al interés superior
del nifio invoca, en sintesis:

.- el predmbulo del CH 1980, el art. 3 de la ley 26.061, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y la doctrina de V.E., de la Corte
Interamericana y del Comité de los Derechos del Nifio.

I1.- que si bien no se discute que el norte de esta causa es velar por el
interés de los nifios, no se ha hecho hincapié en ese aspecto.

I1l1.- que no es posible una aplicaciéon correcta del art. 3 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, si no se respetan los
componentes de su art. 12, referido a la audiencia de los menores de
edad.

IV.- que en autos no se observaron esos factores, desde que las
respuestas de los jueces versaron sobre el caracter del proceso, la
extemporaneidad de la nulidad articulada respecto de la pericial y la
falta de acreditacion de! dafio, sin considerar la participacion activa de la
madre en primera instancia, y sin tener en cuenta la opinion de los
nifnos ni de su representante promiscuo.

V.- con fecha 17 de enero de 2011 el tribunal francés privé a la Sra. C.
del derecho de visitas, tanto en Francia como en Argentina, quedando
plasmado asi un grave dafo agregado, puesto que si se restituye a los
hijos, éstos no podran volver a ver a su madre.
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Resefia como puntos especificos que develarian
arbitrariedad:-

I.- la nulidad del informe psicolégico, que critica también por escueto y
por la inusitada premura con que habria sido realizado.

I1.- el exiguo sustento del fallo, que estaria constituido Unicamente por
ese informe viciado y que ella no pudo impugnar porque no se la tuvo
por parte.

111.- los fundamentos del fallo en torno a la manipulacién de los nifios,
a la conducta del padre en la causa y al abandono inicial por parte de la
madre. Remarca el dogmatismo de la sentencia y que en ella no se
hayan considerado argumentos que le fueron propuestos.

Atribuye el problema a la cruenta pretension del padre,
puesto que se negaria a buscar una solucibn amigable y se mostraria
reticente para convencer a sus hijos de volver con él; razonando que si
no pudo generar un vinculo en cuatro afios, menos podra hacerlo en
esta emergencia.

En la especie, el encuadre formal de la tarea que nos
incumbe merece una consideracién preliminar, por cuanto el Sr. V. no
cursOé su reclamo de restitucion internacional a través de los 6rganos
propios del CH 1980, sino que optdé por solicitar ante los jueces de
Francia -que venian entendiendo en la problematica familiar desde afios
antes-, una orden tendiente a la vuelta de sus hijos a territorio de ese
pais. Dicha medida fue obtenida y presentada para su cumplimiento
ante el tribunal federal de Salta, que admitié el tramite de exequatur
con caréacter firme, subsumiéndolo en el ambito de las leyes 24.107 Y
23.857 (v. esp. fs. 3).

Asi las cosas, cabe precisar en primer lugar que el
procedimiento elegido no obsta a la aplicabilidad del CH 1980, toda vez
que dicho instrumento -que integra nuestro ordenamiento interno-
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regula expresamente la situacion planteada en esta causa (arg. parag.
139 del reporte explicativo de Da. Elisa Pérez Vera [v. arto 29]).

A partir de alli, es claro que en autos existe cuestion federal,
por encontrarse en juego la hermenéutica del CH 1980 y de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, siendo la decision adoptada
contraria al derecho que pretende sustentarse en ellos (art. 14 inc. 3 de
la ley 48; Fallos: 333:604 y sus citas).

Por otro lado, al no haberse deducido queja contra el
rechazo del que da cuenta la providencia de 566/567 (v. consid. Il y
punto | de la parte dispositiva), no corresponde expedirse acerca de la
tacha de arbitrariedad (Fallos: 322:752; 329:2552, entre muchos
otros), por lo que el andlisis habra de ceifirse estrictamente a aquellas
facetas que comporten materia federal.

-VI-

En lo que concierne a la alegacion de la madre sobre el
cercenamiento de su derecho de defensa, creo menester recordar que el
debido proceso es un valor fundamental cuyo ejercicio cabal ha
resguardado enfaticamente esta Procuracion en diversas situaciones, en
el convencimiento de que la salvaguarda de esa garantia va en sintonia
con la efectiva consagracion de la tutela debida a los propios nifios.

No obstante, estimo que en este supuesto concurren
factores particulares que impiden abrir la consideracion del agravio
formulado al respecto. En efecto, la Sra. C. particip6 desde un inicio en
todas las etapas de la causa, con la asistencia letrada de rigor,
realizando distintas presentaciones con vastos aportes documentales’
con lo cual, pienso que -mas alla de las peculiaridades del procedimiento
adoptado- ha tenido oportunidad de explicitar sus argumentos
defensivos (esp. fs. 40, 51/55, 122/126, 174/176 Y 205/283; v. as.
sobre agregado).

Por lo demas, la interesada expresé al comparecer que lo
hacia "a fin de tomar conocimiento de lo actuado y colaborar en el
proceso” solicitando que se le diera "legal participacion” (v. fs. 40). Mas
tarde consintio el tramite impreso al expediente, desde que no ataco las
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providencias que le acordaron la intervenciéon correspondiente, con
acceso amplio pero sin contencioso (v. fs. 43 y 158). Tampoco lo hizo
con ninguna de las resoluciones que precedieron a la sentencia, entre
ellas, la que la remitié a peticionar por la via y forma, o la que organiz6
la escucha de los nifios sin Camara Gesell, a través de una evaluacion
psicoldgica y ambiental, o la que implementd las sesiones preparatorias
tendientes al cumplimiento de la sentencia extranjera, a cargo de la Lic.
Lacaze de Zambrano en las que, ademas, estuvo presente (v. esp. fs.
84, 88, 89 vta., 115, 116, 130 Y 136). De ahi que, segun entiendo, la
argumentacion que formula en torno a este tema, a partir del fallo
adverso, no es sino el fruto de una reflexion tardia (arg. Fallos:
330:1491; 331: 1730, entre muchos otros).

En todo caso, la requerida no aclara en qué consisten
concretamente las defensas y probanzas que se vio impedida de
producir y en qué medida ellas hubiesen alterado el sentido de la
respuesta jurisdiccional. En esa linea, con la mera referencia formulada
a fs. 422 (tercer parrafo) respecto del ofrecimiento de estudios
psicolégicos de su contrario, no se demuestra minimamente qué
hallazgos hubiesen surgido de esa prueba que fueran inmediatamente
atinentes a la restitucion de los nifios al pais de origen (y no a la
tenencia, tema por cierto ajeno a este proceso [doct. de los arts. 16, 17
Y 19]), de modo que obstaran al progreso de la pretension, con los
contornos rigurosos que el CH 1980 impone. Esa omision deja
indeterminada la necesaria relacion directa entre el agravio y la clausula
federal que se dice vulnerada, por lo cual la apelacion tampoco llena la
exigencia que para este remedio de excepcion impone el arto 15 de la
ley 48 (arg. Fallos: 329:4535; 330:2434; 331 :1123).

En ese contexto, dado que las posibles incongruencias
internas relativas al razonamiento de la Camara y al curso que se dio al
expediente, han venido a quedar excluidas de la consideracion de esa
Corte -tal como lo dije en el punto anterior-, opino que este angulo de la
impugnacion también deviene inadmisible.

-VII-
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Lo acotado del marco cognoscitivo determinado en los aca
pites anteriores, implica que lo decidido por los jueces de la causa en
aspectos facticos o netamente procesales (entre ellos, los referidos a la
competencia del tribunal, al tipo de tramite o a la seleccién vy
regularidad de los medios de prueba), llega firme a esta instancia, de
manera que -reitero- estd exento de la tarea revisora propia de este
remedio extraordinario.

Entonces, el examen debe ajustarse a las aristas federales
del planteo. Ellas se reducen, a mi ver, a la configuracion o no de las
excepciones previstas por los arts. 13 inc. b) Y 20, en estrecha
vinculacion con el alcance que -dentro de la estructura del CH 1980 y la
Convenciodn sobre los Derechos del Nifio- debe acordarse a la opinion de
G.yE..

En ese sentido, creo util puntualizar aqui que la excepcion
plasmada en los arts. 2 inc. 2°, y 4 inc. 4° de la Convencion sobre
Cooperacion Judicial con la Republica Francesa (aprobada por la ley
24.107), no debe entenderse como una eliminacién de las restricciones
emanadas del CH 1980, en los términos de su art. 36, puesto que
aquellos preceptos se refieren Unica y especificamente a la modalidad de
funcionamiento de dos extremos del reconocimiento de
pronunciamientos extranjeros (cosa juzgada y fuerza ejecutoria),
cuando las sentencias versen sobre alimentos, tenencia o derecho de
visita (doct. de los arts. 31 y 32 de la Convencion de Viena sobre el
derecho de los tratados; reporte Pérez-Vera, parag. 146 y su nota 61).

-VII1-

Pues bien, de acuerdo con los hechos que, como dije, no
vienen en discusioén, la problematica que genera estas actuaciones toca
a una familia francesa, en la que el matrimonio se separd hace varios
anos. La autoridad parental conjunta se fijo por auto del juez de asuntos
familiares de Montpellier, fechado 20 de diciembre de 2006, donde
ademas se atribuyd al progenitor la guarda de los tres hijos comunes,
por motivos que no nos corresponde juzgar aqui. En junio de 2008, se
confirié judicialmente la patria potestad al padre, con exclusividad y en
forma provisoria, restaurandose la titularidad compartida en noviembre
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de ese mismo afo. Tanto en esa oportunidad como en julio de 2009 -
esta vez, previa audiencia con los menores- se confirmo la estancia de
estos ultimos en la casa de su progenitor (v. fs. 26/27 y 82/83).

Posteriormente, la madre se radicO en nuestro pais junto a
Su nueva pareja, permaneciendo en Francia el resto del grupo, incluida
toda su prole (tres hijos del Sr. V. y dos con otra filiacion paterna). Mas
tarde, dos de los hijos -que, reitero, nacieron y vivieron siempre en
Francia y cuya guarda ejercia el padre por mandato judicial-, llegaron a
Salta so6lo para pasar unas cortas vacaciones junto a la madre, pero no
volvieron al finalizar el plazo fijado (agosto de 2010).

Por ende, la ilicitud de la retencion en los términos del art.
30 resulta patente para mi, hallazgo que torna inmediatamente
operativo el mecanismo del CH 1980, para reintegrar a G. y E. al lugar
de su residencia habitual, donde los jueces naturales han de dedicarse a
la solucién del conflicto pendiente (art. 12 primer parrafo).

Es que, inversamente a lo que parece creer la madre, en la
economia convencional dicha ilicitud es una calificacion juridica que
deviene del contenido de la custodia atribuido por la ley del pais de
residencia habitual y nada tiene que ver con las salvedades previstas a
la obligacion de restituir, a cuyo estudio debe abocarse el Estado de
refugio, una vez determinada -precisamente- aquella condicion de
aplicabilidad.

-1 X-

Asi ubicados, corresponde ahora estudiar las alegaciones
presentadas en torno a dichos supuestos de excepcion, entre los cuales
los interesados mencionan las hipotesis contenidas en los arts. 13
(parrafos tercero y cuarto) y 20.

En ese orden, en homenaje a la amplitud del derecho de
defensa, he de examinar los argumentos centrales que hacen a la
cuestion federal, adelantando desde ya que no encuentro motivos para
Su progreso.

Entiendo, en efecto, que una exégesis correcta del CH 1980
impone separar claramente dos Ordenes de consideraciones:- Uno,

www.afamse.org.ar agosto 2011




19
V. 24. XLVII.
V., D. L. s/ restitucién de menores - ejecucion de sentencia.

relativo a la conveniencia de que la titularidad de la guarda recaiga en el
padre o en la madre; el otro, atinente a la procedencia del retorno,
siendo este Ultimo el Unico debate para cuyo tratamiento estan
habilitadas las autoridades del Estado de refugio. La confusion que en
este punto emana de los antecedentes del caso, como ha de verse mas
adelante, invade también la apreciaciéon de la opinion de los nifios que,
en el contexto convencional, no pasa por la indagacién de su voluntad
de vivir con alguno de los progenitores (v. dictamen de Fallos: 333:604
[esp. punto XIII y nota 26]).

En cuanto a los lineamientos de la ley 26.061, cabe destacar
un hecho crucial en el caso, cual es que esta familia carece de
conexiones con la Republica Argentina, mas alla de la que generd6 la
madre al radicarse en Salta, siguiendo la iniciativa de su actual pareja.
En efecto, el centro de vida de estas personas en plena formaciéon esta,
evidentemente, en Francia, donde nacieron tanto ellos como sus
parientes, donde hasta ahora habian transcurrido -en circunstancias
legales- todas sus vivencias, y donde aun hoy permanece parte esencial
de su mundo, incluidos los medio hermanos por via materna y paterna y
especialmente su hermano mayor Y., con quien siempre convivieron.

Es que, dentro del régimen nacional de protecciéon de la
infancia, su interés se identifica con la maxima satisfaccion, integral y
simultanea de los derechos y garantias reconocidos en dicha ley (v. su
arto 3), privilegiandose -como inherentes a una identidad a resguardar-
la nacionalidad, la lengua natal, la preservacion de las relaciones
familiares de conformidad con la ley y la cultura del lugar de origen (v.
sus arts. 11 y 15). Asimismo, en sintonia con el CH 1980, la ley 26.061
consagra como uno de sus ejes principales la idea de "centro de vida",
de donde se manda atender al pleno desarrollo personal de los derechos
del nifo en su medio familiar, social y cultural y expresamente se alude
al respeto por ese centro, teniéndose por tal al lugar donde "hubiesen
transcurrido en condiciones legitimas la mayor parte de su existencia ...
principio [que] rige en materia de patria potestad ... [y al] que se
ajustaran el ejercicio de la misma, filiacién, restitucién del nifio, la nifa
o el adolescente, adopciéon, emancipacion y toda circunstancia vinculada
a las anteriores cualquiera sea el ambito donde deba desempefarse ... "
(v. su arto 3, inc. f). De tal suerte, creo que la apelacion no alcanza a
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dar cuenta de como el desarraigo que devino aleatoriamente de un viaje
vacacional, podria ir en beneficio del mejor interés de los nifios.

-X-

Un capitulo aparte merece el tema de la audiencia del nifio,
invocado por ambos recurrentes, quienes a mi juicio sélo vienen a tomar
partido por una de las posturas conceptuales elaboradas en este campo
tan controvertido. Asi, parecen enrolarse ahora en favor de una escucha
directa de los nifios y de la adhesion irrestricta a lo que ellos expresen.
Empero, la madre concede que podrian oirse a través de sus
representantes o de equipos interdisciplinarios de tribunales
especializados, y que si existiesen elementos para calificar al deseo del
menor como inconveniente para el logro de su propio interés, el juez
podra apartarse de él exponiendo claramente los motivos, recaudo que
no se habria cumplido cabalmente en autos.

El tenor de esas alegaciones hace menester sefalar, en
primer lugar, que -contestes en la necesidad de contemplar la opiniéon
de G. y E.-, los jueces la han recibido y ponderado a la luz de lo
observado por la perito psicéloga, quien verificé lo labil de la
personalidad de aquéllos, sujeta -sobre todo en G.- a una fuerte
dependencia materna, explicando la reticencia de los nifios en funcién
de una reacciébn comun en casos de padres separados donde se juegan
lealtades, temores e influencias. Asimismo, la experta informé acerca de
los sentimientos ambivalentes y de las necesidades profundas de estos
hermanos -desveladas mediante entrevistas y test-, que ponen en
franca duda lo que ellos dejan traslucir a nivel manifiesto. Como colofon,
evalud el regreso al lugar de origen como conveniente para su salud
psicolégica (v. fs. 114/115y 160/161).

De ello se sigue que, en verdad, las apelaciones soélo
traslucen el disenso con el temperamento adoptado por los jueces de la
causa tanto en la metodologia de recepcion del pensamiento de los
hermanos -consentida previamente por los interesados-, como en la
valoracion de los elementos de juicio allegados, d&mbito propio de la
doctrina de la arbitrariedad que -como queddé dicho en el punto V- no
puede ser objeto de examen en esta instancia. A ese respecto y con
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relacion a la impugnacion de fs. 372/387, puede observarse que -al
evacuar la vista previa a la sentencia- el Sr. Defensor Oficial afirmo que

el juez habia hecho lugar a su solicitud de oir a los nifios " ... a fin de
preservar el interés superior de los menores en cuanto a que sean
escuchados en presencia de profesionales idéneos ... " (v. fs. 20, 38, 42

Y 163 vta.), sin establecer con minuciosidad los motivos por los cuales
esa escucha ahora se considera inidonea, siendo que el tribunal se
ajustd a las indicaciones de la psicologa actuante y a la rigurosa regla
interpretativa de esa Corte.

A esta altura cabe advertir que, en definitiva, los agravios de
los recurrentes fuerzan el acotado espectro convencional que -en razon
de su finalidad especifica- no adhiere a una sumision irrestricta respecto
de los dichos del nifio involucrado. Por el contrario, la posibilidad del art.
13 (penultimo parrafo) sélo 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 area especifica, no ha
de consistir en una mera preferencia o negativa, sino en una verdadera
oposicion, entendida como un repudio irreductible a regresar,
psicolégicamente genuino y no meramente instalado o declamado (v.
dictamen de Fallos: 333:604 [v. esp. puntos X (6) Y XIIl Y sus citas]).

En ese sentido observo que la experta, ademas de la
vulnerabilidad y dependencia antes referidas, constatdé que G. y E.
tienen incorporado como grupo familiar a los dos padres, asi como su
honda necesidad de acercamiento a la figura patena; con lo cual -
contrariamente a lo sostenido dogmaticamente por los recurrentes-, el
repliegue de los hijos ni esta dirigido a su vuelta a Francia, ni aparece
como una actitud interna auténticamente intransigente, de modo que
carece de las caracteristicas necesarias para configurar la excepcion en
tratamiento.

Creo que ese es el marco en el que debe leerse el progreso
paulatino de la postura reacia -en lo manifiesto- de G. y E., de la que da
cuenta la presentacion realizada el 18 de marzo pasado por el Sr.
Defensor Oficial ante esa Corte, toda vez que una nueva intervencion
profesional (esta vez, de una Licenciada en Psicologia de la Gendarmeria
Nacional) reafirma el hallazgo de la Lic. Lacaze en torno a la cambiante
disposicion de los nifios que, en un primer momento, se niegan a
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dialogar con el Sr. V., pero luego acceden a comunicarse naturalmente
con él.

Por lo demas, mas alla de insistir con la version de haberlos
llevado a Ezeiza, de haberlos alistado para que volvieran con su padre
"si ellos querian” y de haber ofrecido una salida acordada, la madre
nunca explicé concreta y puntualmente -como debié hacerlo en virtud
de la entidad del recurso extraordinario-, qué intentos serios realizé en
pos del cumplimiento -v.gr., viajar en su compafia-, frente al gesto de
esos pequenos hijos que le habrian comunicado una "decision™ de tan
vastas consecuencias, como es la de abandonar su mundo para
permanecer con ella en nuestro pais. Es mi conviccion que, de
admitirse actitudes de esa indole, la efectividad de este resorte de la
comunidad internacional en la lucha contra el secuestro transfronterizo
de niflos quedaria a merced del captor, a través de conductas
prescindentes o, incluso, de la manipulacion de la voluntad de los
propios hijos, penosa realidad que -como sefalé en el dictamen emitido
el 18/6/2009, in re S.C. M. N° 394, L. XLIV, citado en Fallos: 333:604-
la experiencia nos muestra con demasiada frecuencia.

-XI1-

A mi modo de ver, lo dicho hasta aqui descarta también la
concurrencia de las restantes excepciones invocadas (grave riesgo y
principios fundamentales en materia de proteccion de los derechos
humanos y libertados fundamentales), respecto de cuya exégesis ya se
ha expedido esa Corte.

La madre insiste en que se vio impedida de producir prueba
respecto del primero de los aspectos mencionados, cosa gue en este
estado y mas alla de los defectos que resefié en el punto VI, ha quedado
fuera de la consideracion. Por otro lado -a pesar de lo que afirma
dogmaticamente-, el riesgo que alega apunta en verdad a discutir la
aptitud del padre para el ejercicio de la guarda, postura que queda en
descubierto no bien intenta explicitar su agravio, pues termina por
arguir en contra de la imposicion de vivir lejos de ella, con un padre a
quien los nifos temerian, que so pena de castigos y tormentos
pretenderia sustituir la figura materna con su actual pareja, y que
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persigue embarcarlos a Francia mediando violencia (v. esp. fs. 412
penultimo parrafo, fs. 413 vta. dltimo parrafo y fs. 414 vta. in fine/415
supra).

En definitiva, desde la perspectiva que marcan las pautas
interpretativas delineadas por V.E. (v. dictamen de Fallos: 333:604 y
sus citas), estimo que el riesgo de connotaciones rigurosas al que se
refiere el CH 1980 no esta presente en el caso, donde los nifios deberan
regresar a un pais en el que han nacido y vivido hasta ahora -Francia-,
en un contexto donde ni los tribunales franceses -que conocen de cerca
el desarrollo del conflicto, salvo en los ultimos meses- ni la experta
designada en autos, advirtieron un peligro extraordinario.

De tal suerte, tampoco concurre una afeccion a los derechos
humanos, que pudiese activar la negativa argentina, en uso de la
habilitacion que concede el art. 20. Como lo recordé en el precedente de
Fallos: 333:604, el texto de esa clausula -inspirado en el Convenio
Europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales-, fue incorporado en la reunion final de octubre de 1980,
con el propésito de evitar que se frustrara o vaciara de contenido el
sistema instaurado, mediante la introduccion de una clausula o de una
reserva, por las que el Estado requerido pudiese invocar los principios
de su legislacion en materia de derecho de familia para oponerse a la
restitucion. En ese sentido, es menester estudiar en cada caso si la
restitucion conlleva™ ...lJa violacion o el peligro de violacion de un
derecho humano fundamental... " del nifio (Fallos: 318:1269, consid.
16). Y dicha ponderacion normalmente guarda directa relacion con los
hallazgos realizados en torno a los restantes supuestos de excepcion
contenidos en el CH 1980, que -como quedd establecido mas arriba- no
se configuran en la especie.

-XI1-

En tales condiciones, y como lo indicaron los jueces de la
causa, la calidad del rol paterno resulta ajeno a la apreciacion de las
autoridades argentinas. No se trata aqui de juzgar sobre los méritos de
la guarda, sino de regresar a G. y E. al lugar que operé como su centro

www.afamse.org.ar agosto 2011




24
V. 24. XLVII.
V., D. L. s/ restitucién de menores - ejecucion de sentencia.

de vida, en el contexto especialisimo de un desplazamiento
internacional.

Valga reiterar el concepto que también sostuvo esta
Procuracion General en los precedentes de Fallos: 328:4511 y 333:604,
en torno a que los Estados partes han adquirido el compromiso de
combatir la sustraccion de menores y, salvo circunstancias singulares no
demostradas en autos, no deberian abdicar de esa responsabilidad -
contraida ante la comunidad mundial-, al abrigo de hechos consumados,
generados irregularmente por uno de los progenitores, pues de lo
contrario, el CH 1980 caeria en letra muerta.

Este criterio no significa, como reprochan los recurrentes,
priorizar las obligaciones de la Republica por sobre los derechos de estos
ninos. Como lo tengo dicho en otros casos, los Estados signatarios han
calibrado la incidencia del mejor interés del nifio en el ambito especifico
del CH 1980, y se han decantado por el procedimiento de restitucion
como una herramienta del todo coherente con la defensa de ese interés,
en la emergencia de una sustraccion internacional. Es que el CH 1980
tiene como premisa que el bienestar del nifio se alcanza volviendo al
statu qua anterior al acto de traslado o de retencion ilicitos, de manera
que preserva el mejor interés de aquél -proclamado como prius juridico
por el art. 3.1. de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio-, mediante
el cese de la via de hecho. La victima de un fraude o de una violencia
debe ser, entonces y ante todo, restablecida en su situacion anterior,
salvo las circunstancias eximentes reguladas en el texto convencional
que, en la especie y segun acabamos de ver, no concurren (V. esp.
Fallos: 333:604 [v. esp. puntos X (2), XIl Y XV Y sus citas]).

Asi las cosas y dado que, como V. E. ensefia desde antiguo,
ni la mera invocacion de agravios constitucionales, ni la expresion de
una solucidn juridica distinta a la que siguio el pronunciamiento sobre la
base de la interpretacion de reglas federales, alcanzan para descalificar
lo decidido por el tribunal de la causa (arg. Fallos: 316:1979, 329:1628
-voto del Dr. Petracchi-, entre muchos otros), opino que las apelaciones
no deben progresar.

—XI1-
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V. 24. XLVII.
V., D. L. s/ restitucién de menores - ejecucion de sentencia.

Por estas consideraciones, aconsejo a V. E. desestimar los
recursos extraordinarios interpuestos. Buenos Aires, 15 de junio de
2011.

Marta A. Beiré de Goncalez
Procurador Fiscal ante la CSJN

Adriana N. Marchisio
Prosecretaria Administrativa
Procuraciéon General de la Nacion
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