UNIVERSIDAD

SIGLO

21

SEMINARIO FINAL DE GRADO
Analisis del fallo:

Corte Suprema de Justicia de la Nacion — “Recurso de hecho deducido por el

actor, por si v en representacion de sus hijos menores F.P.B., M.P.B. v F.P.B. en la

causa P. B., E. G. ¢/ B., K. E. s/ medidas precautorias”, Buenos Aires, 7 de octubre
de 2021

UNIVERSIDAD SIGLO XXI
ABOGACIA
Alumno: Romeri, Luis Fernando
DNI: 25642503
Legajo: VABG58849
Tutor: Pereda, Gonzalo
Entregable IV
Afio: 2024

Tema: Modelo de caso — Nota a fallo




Seleccion del tema: Grupos vulnerables o en contexto de vulnerabilidad. El presente
trabajo tiene por finalidad el analisis de una causa vinculada al derecho del nifio a ser oido
y a que su opinion sea tenida en cuenta en los procesos que lo atafien y que puedan

causarle un perjuicio psicofisico.
Fallo Seleccionado

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Buenos Aires, 7 de octubre de 2021.
“Recurso de hecho deducido por el actor, por si y en representacion de sus hijos menores

F.P.B., M.P.B. y F.P.B. en la causa P. B., E. G. ¢/ B., K. E. s/ medidas precautorias”.
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I.- Introduccion

La Convencion sobre los Derechos del Nifio suscripta en Nueva York, el 20 de
noviembre de 1989, fue ratificada por la Argentina mediante la Ley 23.849 de 1990 (en
adelante, la Convencion). La Convencion es el primer instrumento internacional que ha
establecido derechos humanos para los nifios, plasmando derechos civiles semejantes a
los que para los adultos reconoce el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Se consagra, de este modo, como un instrumento contra la discriminacion y a favor del
igual respeto y proteccion del nifio, como los derechos de los adultos. Es esta una
herramienta primordial en la historia de los derechos del nifio, ya que, a partir de ella, se

los concibe como sujetos de derecho y nunca como objetos de derechos de terceros.
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La Convencion sobre los Derechos del Nifio consagra, en su art. 12, el derecho de
los menores a ser oido en todo proceso judicial o administrativo en el que directa o

indirectamente se puedan ver afectados. (Lucas De Carlo, 2014)

Dentro de la mencionada tematica tiene lugar el fallo dictado por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion (en adelante, CSIN) en los autos caratulados “Recurso de hecho
deducido por el actor, por si y en representacion de sus hijos menores F.P.B., M.P.B. y
F.P.B.enlacausaP. B, E. G. ¢/ B,, K. E. s/ medidas precautorias”. La causa se origina a
partir del incumplimiento de un convenio de tenencia de hijos (firmado por los
progenitores en el marco de su divorcio), en el que habian convenido que dichos hijos en
comun continuarian residiendo en la sede del hogar matrimonial, ubicado este en el
Country Club Los Cardales, en la localidad de Campana, Provincia de Buenos Aires,
donde también se encuentra ubicado el establecimiento educativo al que asisten los nifios.
Respecto al progenitor no conviviente (el padre), se estableci6 un régimen de

comunicacion.

El conflicto tiene lugar a partir del momento en el cual el padre, luego de retirar a
los nifios de la escuela, decide, por un expreso pedido de los mismos, llevarlos a vivir con
¢l y cambiarlos de establecimiento educativo. A partir de ese hecho, se suscita la causa

bajo analisis.

La relevancia del fallo bajo examen hace hincapi¢ en la vulnerabilidad a la que se
ven expuestos los niflos, niflas y adolescentes cuando quedan insertos en procesos
judiciales, en los que experimentan mayor fragilidad e indefension resultando presos de
las decisiones contrapuestas de los adultos que enfocados en que se haga lugar a sus
pretensiones dejan de lado atender los deseos y tomar en cuenta la opinion de los nifios.
En estos casos, adicionalmente, muchas veces la justicia hace oidos sordos a sus
peticiones, poniendo en duda su opinién y deseos. El Estado, en su rol de garante de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, tiene el deber de bregar por el irrestricto
cumplimiento y la correcta valoracion y aplicacion de la legislacion interna e
internacional, especialmente en pos de proteger las infancias, pero principalmente al
momento de brindarles las garantias de que los derechos de los que gozan seran puestos

en resguardo y ponderados por sobre cualquier decision.

Es por ello, que para brindar solucion y llevar claridad, es que resulta importante

la mirada del més alto tribunal de la nacidn, para que sea este, el que, atento haber
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escuchado, hecho valer y respetar la opinion de los nifios dicte una sentencia que tenga
por unico fin resguardar y respetar el interés superior del nifio brindandole un trato digno
y respetando su opinidén y decision para asi, dar estricto cumplimiento a lo contemplado

en los instrumentos internacionales de derechos humanos constitucionalizados.

También es importante el fallo bajo estudio por su relevancia practica,
jurisprudencial y académica, ya que mediante la resolucion emitida queda zanjada una
discusion jurisprudencial sobre lo trascendental que resulta no solo interpretar, sino hacer
una correcta y adecuada valoracion y aplicacion de la basta legislacion que en materia de
proteccion de los intereses de los nifios, nifias y adolescentes existe y que debe servir de
norte a los jueces al momento de tomar su decision, méxime si esta puede de algin modo,

como en la causa estudiada, provocar un perjuicio irreparable a los menores de edad,

Del analisis del fallo se desprende que existe un problema juridico de tipo
axiolégico debido a un conflicto juridico entre una regla y un principio superior que
requiere ser subsanado. Por un lado, la Convencion en sus arts. 3.1 y 12 establece que los
nifios deben ser oidos en los procesos judiciales y su opinion debe ser tomada en cuenta
para dictar la sentencia. Por otro lado, lo contemplado en el Cédigo Civil y Comercial
atento al convenio homologado suscripto por los progenitores en el que acordaron el

régimen de comunicacion y visitas. La Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires

decide valorando y ponderando el convenio de tenencia celebrado por los progenitores,
que, si bien refleja la autonomia de la voluntad de estos Ultimos, desatiende, desconoce y
viola el derecho de los nifios a ser oidos (derecho consagrado en un instrumento de
jerarquia constitucional, que debe prevalecer por sobre otra decision, maxime cuando los

nifos, durante todo el proceso, mantuvieron el pedido de convivir con su padre).

I1.- Reconstruccion de la premisa factica, historia procesal y descripcion de la

decision del tribunal.

El origen de la causa bajo analisis tiene lugar un 12 de octubre del afio 2015,
cuando B. E. G., padre de los nifios F.P.B., M.P.B. y F.P.B, los retira de sus respectivos
establecimientos educativos en provincia de Buenos Aires, los lleva a vivir con €l y los
inscribe en un colegio de la jurisdiccion donde el residia, ubicado en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires. De esta manera, incumpli6 el convenio de cuidado personal suscripto
durante la tramitacion del proceso de divorcio con su ex conyuge y madre de los menores,

en el que se habia acordado que los nifios debian continuar viviendo en el hogar que fuera
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sede del matrimonio, ubicado en el Country Club Los Cardales, en la localidad de
Campana, Provincia de Buenos Aires, asi como continuar en el establecimiento educativo

al que asistian también dentro de la misma localidad.

El padre fundamentd su incumplimiento del convenio de tenencia en base a los
reiterados y constantes pedidos de los nifios de no vivir con su madre, ya que, segun estos,
les propinaba malos tratos fisicos y psiquicos, y por tal, deseaban vivir con su padre. En
este marco, el padre solicitd que se adopten las medidas necesarias en resguardo de los
nifios.

Ante ello, toma conocimiento el Juzgado de Familia n® 1 del Departamento
Judicial de Zarate-Campana, el cual habia prevenido en actuaciones judiciales tramitadas
precedentemente y que tenian a las mismas partes involucradas. El juez de primera
instancia deja sin efecto la medida cautelar que ordenaba la prohibicion de acercamiento
por parte de la progenitora respecto de sus hijos y a su ex conyuge, ordenando a su vez,

al padre, abstenerse de impedir u obstaculizar el contacto de los nifios con su madre.

En este contexto, con fecha 29 de diciembre del 2015, la progenitora solicita el
reintegro cautelar de los nifios. La juez de primera instancia hace lugar a su pedido y
ordena el reintegro de los menores con su madre, asi como la realizacion de una serie de

evaluaciones y tratamientos psicoldgicos para la progenitora y los nifos.

En enero de 2016, a pedido de parte, la juez interviniente habilita feria judicial,
donde ordena que se dé cumplimiento a la orden de reintegro pertinente, lo cual no pudo
realizarse por los terribles episodios de llantos y gritos de los nifios. Consecuentemente,
se intimo al padre para que llevara a cabo la reinscripcion nuevamente de los nifios al
colegio al que anteriormente asistian en la localidad de Campana y efectivizar su diario
reintegro, ademas también se determind el cumplimiento de una serie de tratamientos

psicologicos.

El padre deduce recurso extraordinario por inaplicabilidad de ley ante la Suprema Corte
de Justicia de Buenos Aires. El Supremo Tribunal rechazo el recurso en virtud de la
existencia de un acuerdo de cuidado personal homologado e incumplido, asi como en el

hecho de que no se habian probandolos hechos de violencia de parte de la madre.

Finalmente, el padre deduce recurso extraordinario federal, el cual, al ser

desestimado, origina la presente queja. La Corte hace lugar al planteo del padre en base



a que la Suprema Corte provincial desconocio las disposiciones de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y la Ley 26.061. La Corte ordena que vuelvan los autos al tribunal

de origen a fin de que se dicte un nuevo fallo.
I11.- Ratio Decidendi de la sentencia.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, por mayoria, integrada por los Dres.
Rosatti Horacio Daniel, Maqueda Juan Carlos, Lorenzetti Ricardo Luis y Highton Elena
Inés, ponderaron no solo el principio del Interés Superior del Nifio, sino especialmente el
derecho de estos a ser oidos y que sus opiniones sean tomadas en cuenta, maxime cuando

el resultado final del proceso les pueda provocar perjuicio.

En este contexto, expresan que la Corte ha dejado sentado en innumerables causas,
el especial énfasis de la necesidad que amerita resolver los conflictos en los que se
encuentren nifios, nifias y adolescentes involucrados, a la luz del interés superior del nifio,

ya que los mismos gozan de tutela preferencial.

Por ello, resalta que “la consideracion del referido interés superior debe orientar
v condicionar toda decision de los tribunales llamados al juzgamiento de los casos que
involucran a los nifios y nifias en todas las instancias”, incluyéndolos, ya que el maximo
tribunal, como 6rgano supremo de uno de los poderes del estado federal, tiene la facultad
y competencia para aplicar, ponderar e invocar la letra de los tratados internacionales a

los que el estado argentino esta adherido.

En consecuencia, sostienen, en la misma linea argumental, que la decisioén
controvertida pone en resalto un acuerdo de cuidado personal y régimen de comunicacion
homologado y que no habia sido cumplido por el progenitor como se habia acordado, asi
mismo, la falta de acreditacion suficiente de la violencia alegada por los nifios y la nifa y
las alegaciones vertidas por el padre. Todo ello, no condice con la prerrogativa que se
sustenta en el art. 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio e infraconstitucional
en el art. 3 de la ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes y en los arts. 639, inc. a) y 706 inc. ¢) del CCyCN. Por ende, expresan que
tal principio no debe ponderarse de forma abstracta, sino que debe adecuarse su contenido
a cada caso en concreto, evaluando los aspectos objetivos y subjetivos, con arreglo a la
situacion particular y a las necesidades de cada caso, para evitar arribar a decisiones

arbitrarias, que, por apego a la ley, se puedan resultar perjudiciales para las infancias.



Asi, expresan que “el Codigo Civil y Comercial de la Nacion ha establecido a
dicho interés superior como principio a tener en cuenta en toda decision que se dicte en
los procesos en que estén involucrados ninios, nifias o adolescentes y, con especifica
vinculacion con el caso, como pauta de consideracion primordial en el ejercicio de la

responsabilidad parental”.

Para concluir su decision, argumentan “Que la exigencia legal que impone a los
Jjueces escuchar la opinion de los nifios no implica el cumplimiento de una mera
formalidad ni impide que aquellos puedan desatender sus preferencias si de los elementos
obrantes en la causa surge que satisfacerlas no es conducente al logro de su superior

interés”.

IV.- Descripcion del analisis conceptual. Antecedentes doctrinarios y

jurisprudenciales

En el presente apartado se desarrollardn de manera teodrica, los principales
conceptos juridicos que expone el fallo bajo analisis que trata sobre, una causa de divorcio

y reivinculacion familiar.

En primer lugar, resulta relevante brindar un criterio del dafo que provoca en los
nifos, nifias y adolescentes el divorcio de sus padres. Al respecto Flores y Herrera (2022)
citando a Serrano (2006) expresa que, desde la perspectiva sistémica, la situacion del
divorcio puede constituirse como un fendémeno interrelacional que involucra a todos los
miembros de la familia, quienes, seguidamente de esta fragmentacion, se muestran
desestabilizados en su desarrollo personal. Por otro lado, segin Migdyrai, el divorcio y la
ruptura de pareja resultan ser uno de los eventos vitales del individuo mas dificiles de

superar, el cual como se detallard mas adelante, tiene grandes efectos en los menores de

edad.

Asi mismo, Ramos-Ardila y Quintero- Lindarte (2019), refieren que la separacion
de los padres es considerada como una crisis familiar, que trae consigo desajustes a nivel
filial, parental y fraternal, el mismo que viene acompafiado de implicancias de caracter
negativo que afectan su diario vivir; en este sentido, la separacion de los progenitores,
provoca un quiebre en el equilibrio del hogar, el cual, conduce al sufrimiento tanto para

la pareja y los hijos. (Flores — Herrera, 2022, pags. 857 — 858)



Siguiendo la misma linea de argumentos, Serrano (2006) sostiene que el divorcio,
como fendémeno psicosocial, ejerce un impacto innegable sobre la estructura familiar en
general y sobre el nifio en particular. En una perspectiva psicopatologica, el divorcio
constituye un proceso de cambio psicologico y social tanto a nivel individual como
familiar. Este proceso se extiende durante afos y no tiene ningin equivalente entre las

crisis de la edad adulta.

Para el psicopatologo es pues indispensable interesarse en dicho tema, partiendo
de la experiencia clinica y de datos objetivos actuales. Los enfoques sistémico y
diacrénico, ayudarian a comprender mejor el problema. En la perspectiva
sistémica, el divorcio puede tematizarse como un fenémeno interrelacional que
implica a todos los miembros de la familia, quienes, acto seguido a la
fragmentacion familiar, se encuentran desestabilizados en su desarrollo personal.
Dicho de otro modo, las repercusiones psicologicas del divorcio ademas de su
dimension personal, se comprenden mejor cuando ellas se replantean en su

contexto global, cuyo desafio central es la relacion adulto-nifio. (Serrano, 2006,

pags. 31 —32)

En consecuencia, y estrechamente ligado a los dafios que pueda traer aparejado
para los nifios el divorcio de sus padres, debe tenerse en cuenta justamente, el interés
superior del niflo, que debe ser el eje al momento de llevar adelante el proceso de
disolucion del vinculo matrimonial. Al respecto, Lanzavechia (2018) expresa que el
interés superior del nifio posee raigambre constitucional (art. 75, inc. 22) y, a su vez, se
encuentra reconocido en la Convencién de los Derechos del Nifio y reproducido por Ley
23.849 en nuestro pais, siendo que en su art. 3 establece que, en todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los d6rganos legislativos, una

consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

En virtud de éste, los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la
proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta
los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él
ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas

adecuadas. Asimismo, a que las instituciones, servicios y establecimientos
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encargados del cuidado o la proteccion de los niflos cumplan las normas
establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de
seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal, asi como en relacion

con la existencia de una supervision adecuada. (Lanzavechia, 2018)

Asi mismo, Cita lo sostenido por Sophie Ballestrem, quien coincidiendo con
Giberti en el concepto, afirma que “La nocion general del interés superior del nifio que
constituye la base de toda intervencion en contra de nifios que se comportan de manera
delictiva, elude una definicion juridica precisa y da una discrecion muy amplia a jueces y
otras autoridades. Faltan criterios objetivos y la situacion facilita abusos graves bajo el

pretexto del interés superior”. (Lora, 2006, p. 4)

Cita también nociones de Cillero Brufiol “Generalmente se cree que el interés
superior del nifio es una directriz vaga, indeterminada y sujeta a multiples
interpretaciones, tanto de caracter juridico como psicosocial, que constituiria una especie
de excusa para tomar decisiones al margen de los derechos reconocidos en razéon de un
etéreo interés superior de tipo extra juridico que no satisface debidamente las exigencias

de seguridad juridica.” (Lora, 2006, p. 5)

En este contexto, el mencionado principio acoge a otro muy importante y que no
solo fue invocado por los supremos al momento de dictar el fallo bajo analisis, sino, que
la jurisprudencia sostiene que debe ser el norte en causas donde se encuentren
involucrados menores y la decision les pueda afectar. Asi, el derecho del nifio a ser oido,

cobra gran relevancia jurisprudencial, doctrinaria y legislativa.

El derecho de los nifios, nifias y adolescentes a ser oidos/as esta explicitamente
contemplado en la CDN, en cuanto reconoce que estos tienen derecho a expresar su
opinidn en todos los asuntos que les conciernan, y en especial a ser escuchados en todo
procedimiento judicial o administrativo que los afecten (articulo 12). El Comité de los
Derechos del Nifio ha advertido que el derecho de los nifios y nifias a ser oidos/as y
tomados/as en serio es uno de los valores fundamentales de la CDN, junto con los
principios generales de no discriminacion, el derecho a la vida y el desarrollo y la
consideracion primordial del interés superior del nifio. Por tal razon, resalta que el articulo
12 de la Convencion no solo establece un derecho en si mismo, sino que también debe
tenerse en cuenta para interpretar y hacer respetar todos los demés derechos (cfr. Comité

de los Derechos del Niflo, Observacion General n° 12, “El derecho del nifio a ser



escuchado”, 20 de julio de 2009, CRC/C/GC/12, parr. 2). (Dictamenes del Ministerio
Publico Fiscal ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion 2018 — 2022)

El reconocimiento de los niflos, nifias y adolescentes como sujeto de derechos se
fundamenta en el principio rector que es la priorizacion del interés superior del nifo tal
como queda establecido en el articulo 3 de la Convencion de los derechos del niflo: ...
todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del

nifio” (art. 3, Convencion de los derechos del nifio).

Para tutelar el interés superior se debieron abordar expresamente una serie de
derechos que impera sean garantizados para que realmente lo alli dispuesto se

pueda cumplir con efectividad.

Entre los derechos mencionados en la convencidn, encontramos en el articulo 12
el derecho que tienen los NNA a expresar su opinion y de aqui se desprendera la

posibilidad de que se exprese ante un tribunal.

Por ello, el mismo articulo en su final establece en el parrafo 2 que “... se dara
en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial
o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un organo apropiado, en consonancia con las normas de
procedimiento de la ley nacional” (art. 12, Convencion de los derechos del nifio).

(Miodownik, 2023)

Finalmente, es importante hacer mencion a la reivinculacion, génesis de la causa
que fue llevada a conocimiento de la Corte Suprema, para que esta arrojara luz a un tema

familiar tan intrincado y tefiido por una gran grieta familiar que era dificil zanjar.

En sentido amplio, se habla de “revinculacién” cuando se intenta reconstituir o constituir
un vinculo paterno-filial que, por razones de su funcionamiento anterior, ha sido
suspendido o limitado como un modo de proteger al nifio de un dafio o del riesgo de un
dafio para su desarrollo psicofisico. De modo que ya su definicion nos ubica, desde el

principio, en el maltrato infantil que tiene lugar en el ambito intrafamiliar.
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Pero el término también connota un punto de vista vincular (que incluye el fendmeno del
apego y sus distintos modelos) en la consideracion de la estructuracion misma de la
subjetividad infantil: como dije en otra parte, el nifio nace, crece y se desarrolla en un
contexto vincular que posibilitard o interferird en su desarrollo. Pero la dindmica de un
grupo familiar que lo lleva a una situacion de riesgo suele precipitarnos en una opcion, o
el vinculo o el nifio, alternativa que, si bien para muchos tiene la caracteristica de una
eleccion forzada, al movilizarnos en nuestra teoria y nuestra practica en la busqueda de
su superacion puede terminar mostrando una contradiccion sélo aparente. (Ganduglia,

2002)

Ahora bien, respecto a la mirada desde la jurisprudencia, el fallo bajo estudio es
el resultado de la gran tarea que llevan adelante los magistrados federales, quienes, en la
busqueda por el respeto y resguardo de las garantias de los nifios, nifas y adolescentes,
han dictado sentencias que, son el norte del presente y el fallo P. B. E. G lo sera para el

futuro.

En el fallo “L., M. s/ abrigo”, 7 de octubre de 2021 - Expte. N° CSJ 2209/2019/CS1,
la resolucién del tribunal local de dejar sin efecto la declaracion del estado de
adoptabilidad y ordenar un proceso de revinculacion con la progenitora debe ser revocada,
pues importd un examen parcial del asunto, realizado solo desde la perspectiva de uno de
los sujetos involucrados, sin ponderar la situacion real de la nifia ni las consecuencias que

podrian derivarse para esta ultima de la decision adoptada. (Id SAIJ: FA21000217)

Otro fallo precedente es la causa S., M. A. s/ art. 19 de la C.I.LD.N., sentencia de fecha
27 de noviembre de 2018, alli la Corte Suprema sostuvo La consideracion del interés de
los menores de edad debe orientar y condicionar toda decision de los tribunales de todas
las instancias llamados al juzgamiento de los casos, incluyendo a la Corte Suprema
(Fallos: 318:1269, especialmente considerando 10), a la cual, como 6rgano supremo de
uno de los poderes del Gobierno Federal, le corresponde aplicar -en la medida de su
jurisdiccion- los tratados internacionales a los que nuestro pais estd vinculado, con la

preeminencia que la Constitucion les otorga (art. 75, inc. 22, Ley Fundamental).

Por ultimo, la causa A., F. s/proteccion de persona, 13 de marzo de 2017 (fallo
330:642), Corresponde hacer prevalecer por sobre todos los intereses en juego (legitimos
desde cada optica) el del sujeto mas vulnerable y necesitado de proteccion a través del

mantenimiento de situaciones de equilibrio que aparecen como mas estables, evitando
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asi nuevos conflictos cuyas consecuencias resultan impredecibles (...) (voto del Dr.

Maqueda)
V.- Postura del autor

En el fallo “P. B. E. G. ¢/ B. K. E. s/ medidas precautorias” los supremos federales
decidieron revoca la sentencia que orden¢ el reintegro de los hijos al cuidado de su madre
pues debe tenerse en cuenta la férrea opinion de los nifios que se oponen a estar al cuidado

de su mama4, sentencia que es compartida por este autor.

La postura positiva con la sentencia bajo analisis se fundamenta en la ponderacion
que, del derecho del nifio a ser oido y que su opinioén sea tomada en cuenta, llevaron
adelante los supremos, ya que los nifios y la nifia de autos, durante la tramitacion del
proceso habian manifestado la férrea oposicion de vivir con su madre, dejando en claro
su deseo de vivir con su padre, motivada tal, por la violencia, que, de acuerdo a sus

aseveraciones, su madre ejercia en su perjuicio.

La sentencia bajo andlisis pone en resalto la prerrogativa sostenida por la Corte
Suprema en fallos analogos, la cual establece que los nifios, nifias y adolescentes tienen
derecho a una proteccion especial que debe prevalecer en toda decision judicial en la que
los atafien, en tanto, que, de ocurrir un conflicto de intereses, prevalezca siempre el interés

superior del nifio.

La Corte Suprema con la acertada y acorde decision, brinda solucion al problema
juridico axioldgico, en tanto sostuvieron que no se trata de brindar una aplicacion
mecanica de la ley sino adoptar una postura acorde a la situacion pasada y presente, no
desatienda situaciones futuras. En este contexto, pusieron en resalto la desacertada
decision de su predecesora en cuanto hicieron especial “mérito de la existencia de un
acuerdo de cuidado personal y régimen de comunicacion homologado e incumplido por
el progenitor”, al igual que la falta de sustento probatorio de los hechos de violencia

alegados y la intervencion de los dichos del progenitor.

Finalmente, la decision garantiza y enfatiza la voluntad de los nifios expresada
durante todo el proceso respetada por los supremos, quienes entendieron que insistir en

una convivencia materna, solo provoco que la grieta y el conflicto familiar se agrave.

VI.- Conclusion
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Teniendo en cuenta el problema juridico que se halla en el fallo bajo andlisis,
“Recurso de hecho deducido por el actor, por si y en representacion de sus hijos menores
F.P.B.,, M.P.B. y F.P.B. en la causa P. B, E. G. ¢/ B., K. E. s/ medidas precautorias” en
el cual con motivo del convenio por el cuidado personal y régimen de comunicacion
firmado por P.B.E.G y B.K.E en el marco del juicio de divorcio, en el cual se habia
acordado que los nifios permanecerian viviendo con la progenitora en el hogar que fuera
sede del matrimonio y continuar asistiendo a la misma institucion educativa,
encontrandose ambos en la misma localidad. Ante el incumplimiento del acuerdo por
parte del progenitor, ya que, en oportunidad de retirar a los tres hijos menores de sus
respectivos establecimientos, en oportunidad de su dia de visitas, este procede a llevarlos
a vivir con el y cambiarlos de escuela, fundamentando para tal decision, el férreo pedido
de los nifios quienes le habian manifestado no querer convivir mas con su mama debido

a los malos tratos ejercidos por ella.

Ante ello, la progenitora solicita el reintegro de los nifios a su hogar y cuidado,
pedido que la juez a cargo del Juzgado de Familia n° 1 del Departamento Judicial de
Zarate-Campana hace lugar, ordenando de manera cautelar que el mismo se lleve a cabo

en el plazo impostergable de 48 horas.

En consecuencia, comienza un complejo proceso el cual se extiende por varios
afios e intervienen diferentes tribunales, llegando finalmente la causa a conocimiento de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion quien resuelve es pos del Interés Superior del
Nifo, haciendo especial énfasis en su derecho a ser oido y a que su opinion sea tenida en

cuenta y valorada, maxime cuando el resultado del proceso los atafie.

Es decir, el maximo Tribunal de la Nacion en la Ratio Decidendi resuelven el
problema juridico axioldgico al decidir hacer lugar a la queja, declarar formalmente
admisible el recurso extraordinario interpuesto revocando la sentencia apelada
expresando y encomendando a los demas Tribunales profundizar “(...) esfuerzos para
lograr soluciones respetuosas de los derechos y la condicion personal de los nifios en
plena formacion (...) "extremando todas las medidas dispuestas a su alcance para que tal

prerrogativa se efectivice.

Como corolario, resulta importante destacar la relevancia jurisprudencial y social
que representa el fallo bajo analisis ya que, la misma se erige como un pilar solido que

representa el norte de como deben actuar los tribunales de todas las instancias ante fallos

13



similares, donde lo que se contraponga, mas all4 de acuerdos homologados e incumplidos,
sean los deseos muchas veces caprichosos de los adultos, por sobre las preferencia de los
nifos, nifias y adolescentes, sea esta ultima la que, sea puesta en resalto y prevalezca.
Finalmente, como bien lo expresaron los supremos, no se trata de aplicar mecanicamente
la ley o llevar adelante una sujecion irrestricta de ella, sino adoptar una decisioén que en
Interés Superior del nifio y su derecho a ser oido constituyan los pardmetros necesarios y
en atencion a su edad, madurez, deseos y pedidos, se resuelva el conflicto familiar desde

la mirada de la proteccion de las infancias.
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