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1. Introduccion.

En esta nota a fallo se analizaran los autos “C.V.A.l. C/ S.E.A. - Alimentos -
Tenencia s/ INCONSTITUCIONALIDAD Y CASACION” (CJSJ, Ef-7909cs-PRE S1°
2022-11-342, 2022) de la Corte de Justicia de San Juan -CSJ-. La cuestion de fondo en
este fallo estuvo relacionada con la tenencia de una nifia y la necesidad de proteger su
bienestar y estabilidad emocional, considerando su vulnerabilidad como tal dentro de un
conflicto familiar. De esta manera, el caso se centrd en determinar cual de los
progenitores debia quedarse con la custodia de la nifia y, por consiguiente, se realizd un

analisis del interés superior del nifio y la vulnerabilidad que englobaba a la nifia.

En cuanto a la importancia juridica del fallo, podemos entrever que los jueces
realizaron un enfoque integral hacia la proteccion de la vulnerabilidad de la nifia
involucrada en la disputa familiar. Asi, el fallo resaltd el principio del interés superior
del nifio como un principio rector que debe guiar todas las decisiones judiciales que

afectan a los nifios, nifias y adolescentes (NNA). De esta manera, la CSJ subrayo que



los nifios, debido a su vulnerabilidad, requieren un tratamiento especial que va més alla

de la simple aplicacion de la ley.

Asimismo, con dicha sentencia la CSJ establecié que cualquier decision que
implique un cambio significativo en la vida de un NNA, como su lugar de residencia,
debia estar precedida por una evaluacion exhaustiva y objetiva de su situacion
emocional y psiquica a los fines de no agravar ni exasperar su situaciéon. Por
consiguiente, la CJS sostuvo que, no debe aplicarse de manera rigida la ley cuando esta

pueda comprometes el bienestar de un nifio.

En cuanto al problema juridico, se puede identificar un conflicto de tipo
axioldgico. Para definirlo, Moreso (2009), explica que este tipo de conflicto surge
cuando en un caso concreto se enfrenta principios y reglas, o incluso principios entre si.
Estos principios no se aplican de manera uniforme, por lo que los jueces deben
sopesarlos cuidadosamente al momento de emitir una sentencia. En igual sentido,
Dworkin (2004), explica que en los sistemas juridicos modernos no solo existen reglas
que dictan aplicaciones especificas, sino también principios juridicos. Estos principios,
que se aplican de manera distinta a las reglas, son fundamentales para justificar las

decisiones judiciales.

En este caso puntual, se gener6 un conflicto entre el Cddigo Civil y Comercial
de la Nacién (Ley 26.994, 2014) que reconoce Yy protege los derechos de los padres
sobre sus hijos (como la tenencia, guarda, y educacion) versus el principio de interés
superior del nifio consagrado en la Convencién de los Derechos del Nifio (Ley 23.849,
1990). De esta manera, mientras la norma otorga derechos especificos al progenitor, el
principio establece que cualquier decision que afecte a un nifio, nifia o adolescente
(NNyA) debe priorizar su bienestar por encima de otros intereses, incluyendo los

derechos parentales.

2. Reconstruccion de la premisa factica, historia procesal y decision de la CSJ.

Los hechos de la presente causa iniciaron en el afio 2021 donde la nifia le
manifestd a S.E.A. (progenitor) su deseo de irse a vivir con él dado que, por los
maltratos que recibia por parte de C.V.A.l (progenitora). Posteriormente, con fecha 06
de marzo del 2021, el Primer Juzgado Penal de la Nifiez y Adolescencia le otorgo la



tenencia al progenitor de la nifia y, consecuentemente, dispuso que esta fuera trasladada
a vivir con él a Santiago del Estero. Para llegar a dicha decision, el juez de primera

instancia considerd el deseo de la nifia ya que, manifesto querer vivir con su padre.

Ante la decision del Juzgado de Primera Instancia, la progenitora dedujo recurso
de apelacion ante la Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Mineria, que
revoco la decision de primera instancia que habia otorgado la custodia al progenitor de
la nifia. De esta manera, una vez firme la sentencia, el progenitor debia restituir a la nifia

en un plazo de 15 dias.

Para sostener dicha decision, la Camara argumentd que la resolucion apelada no
cumplia con las exigencias legales necesarias, ya que no se fundament6 adecuadamente
y no se realizaron las diligencias probatorias necesarias, como la intervencion de un
gabinete técnico para evaluar la situacién de la nifia. Asimismo, la Camara sefialé que el
juez de primera instancia habia tomado su decisién basandose principalmente en la
voluntad de la nifia de vivir con su padre, sin considerar adecuadamente su madurez ni
obtener el respaldo cientifico necesario. Ademas, critico que el juez no adoptd las
medidas precautorias minimas para garantizar el bienestar de la nifia antes de decidir su

traslado a otra provincia.

Finalmente, contra dicho pronunciamiento, el progenitor interpuso recurso de
inconstitucionalidad y de casacién ante la CSJ. En sus agravios, expuso que la Camara
de Apelaciones se desvia de los principios constitucionales establecidos por la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, tales como la no discriminacion,
el interés superior del nifio, el derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo, asi
como la participacion de los menores. Igualmente, sostuvo que la Camara ha
interpretado de manera inconsistente las normas que, por mandato de la ley 23.849,
tienen rango constitucional, y que el tribunal ha cuestionado la correcta aplicacion de
una norma constitucional al revocar la decision del juez que permitia que la nifia viviera

con su padre bajo su custodia.

Asi, con fecha 03 de noviembre del 2022 la CJS dispuso hacer lugar de manera
parcial al recurso de inconstitucionalidad y asi, anular el punto resolutorio que disponia

la restitucion de la nifia al domicilio de su progenitora.



3. ldentificacion de la ratio decidendi de la CSJ.

En primer lugar, vemos que la CJS decidié de manera unanime hacer lugar de
manera parcial el recurso de inconstitucionalidad deducido por el progenitor de la nifia.
De esta manera, dijeron que, el interés superior del nifio, consagrado tanto en
normativas nacionales como internacionales, incluye inherentemente el derecho a

proteger la integridad emocional, psiquica y fisica de los nifios y adolescentes.

Por ello, resolvieron el problema juridico axioldgico porque ponderaron el
interés superior del nifio. Asi, se basaron en los principios que rigen los procesos de
familia, y especialmente en el interés superior de la menor, que debe guiar todas las
decisiones judiciales que involucren este interés, se han considerado tales deficiencias

como pasables, permitiendo asi el analisis de los recursos planteados.

Ademas, dijeron que, en virtud de las facultades derivadas de los principios que
guian el proceso de familia—como la oficiosidad, y la libertad, amplitud y flexibilidad
probatoria, pero sobre todo el interés superior de la menor y la tutela judicial efectiva—
la alzada, antes de tomar una decision que podria haber revertido, aunque fuera
provisionalmente, el "nuevo centro de vida" de la nifia, debié realizar todas las
diligencias pertinentes y decidir sobre la situacion de M. y a quién asignar los cuidados
personales.

Dispusieron que, resultaba evidente que cambiar nuevamente el domicilio y el
entorno de vida de la menor implicaria someterla a una situacion de mayor
vulnerabilidad y desarraigo. Esto seria especialmente problematico, ya que el cambio
podria ser temporal, considerando que, como sefial6 la parte recurrida, la decision de la
alzada no era definitiva, sino que ordenaba realizar varias diligencias para determinar el
lugar mas adecuado para el bienestar de la nifia, con el fin de proteger mejor sus

intereses.

Finalmente, los jueces consideraron de manera especial el derecho a la tutela
judicial efectiva, que adquiere una relevancia particular en asuntos que involucran los
intereses de NNyA, incrementando las obligaciones de los jueces de ser cuidadosos y
prudentes al tomar decisiones, procedo al analisis de fondo de los recursos presentados.

En este contexto, se ha argumentado que los nifios requieren una proteccion especial



debido a su vulnerabilidad, una consideracion que esta explicita o implicitamente

recogida en numerosos instrumentos internacionales.

4. Descripcion del analisis conceptual y antecedentes doctrinarios y

jurisprudenciales.

Dentro de esta nota a fallo debemos conceptualizar conceptos nucleares. En
primer lugar, debemos nombrar que, las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia
para personas en situacion de vulnerabilidad fueron creadas durante la Cumbre Judicial
Iberoamericana en 2008. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion se sumo a ellas
mediante la Acordada N° 5, emitida el 24 de febrero de 2009 (Carrera y Escalante,
2017).

Este documento es el mas importante a nivel regional en cuanto a la atencion de
la vulnerabilidad, ya que establece una serie de medidas sencillas para garantizar el
acceso efectivo a la justicia de las personas vulnerables. Se considera que estan en
situacion de vulnerabilidad aquellas personas que, debido a su edad, género, condicion
fisica o mental, o por circunstancias sociales, econdmicas, étnicas o culturales,
enfrentan dificultades especiales para ejercer plenamente sus derechos ante el sistema
de justicia (Parada, Errecaborde y Torti, 2021).

Venini (2023), nos dice que la persona vulnerable ain no ha sido afectada, y el
derecho tiene la oportunidad de crear mecanismos que eviten la ocurrencia del dafio, lo
cual resulta mucho mas eficaz que la reparacion del dafio una vez que ya se ha
producido. El concepto de "vulnerabilidad" otorga al derecho la capacidad de
anticiparse y prevenir, estructurando soluciones que impidan que dicha persona sea

dafada.

Ahora bien, ¢por qué los NNyA son vulnerables? Gardufio (2019), nos dice que
estos como sujetos de derecho, no tienen las habilidades personales necesarias para
enfrentar de manera adecuada los problemas que se les presentan. Esto se debe a su
inexperiencia, inmadurez, fragilidad, falta de informacion o formacion, o bien porque
no cumplen con los requisitos legales que les permitirian ejercer sus derechos o tomar

decisiones en funcidn de sus intereses.



Todos los nifios, nifias y adolescentes, sin ningun tipo de discriminacion, deben
ser reconocidos con los mismos derechos, deberes y garantias que los adultos, ademas
de contar con derechos especiales debido a su condicion particular de personas en
desarrollo. Aquellos que se encuentren en una situacion de especial vulnerabilidad
deben recibir mayores cuidados, ya que dependen de los adultos para crecer de manera
saludable, participar en la vida comunitaria y desarrollar sus capacidades hasta llegar a
la adultez (Bucci y Urdampileta, 2020).

En Argentina, se establecié en 2005 el Sistema de Proteccion Integral de
Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes mediante la ley 26.061, destinada a la
proteccion integral de los derechos de la infancia y adolescencia. Dicha Ley se
corresponde con la CDN. Dentro de esta Gltima, los Estados Parte aseguraran que todo
nifio con la capacidad de formarse un juicio propio tenga el derecho a expresar
libremente su opinion en todos los asuntos que le conciernen, tomando en cuenta dichas
opiniones en funcion de su edad y madurez. Para ello, se garantizara que el nifio tenga la
oportunidad de ser escuchado, ya sea directamente o a traves de un representante o una
entidad adecuada, en cualquier procedimiento judicial o administrativo que lo afecte,
conforme a las normas de procedimiento establecidas por la ley nacional (Pérez Ragone,
2021).

Asi, este sistema constituye un marco normativo que orienta el desarrollo de las
politicas sociales para asegurar los derechos de los menores en todo el pais. Sus pilares
fundamentales son el interés superior del nifio y un enfoque que abarca la totalidad de

los derechos de la infancia (Lenta y Zaldda, 2020).

De Lorenzi y Lloveras (2018), consideran que la decision frente a la negativa de
uno de los padres respecto al cambio de residencia del hijo/a corresponde al juez. No
obstante, la discrecionalidad del juez debe regirse por una directriz ineludible

establecida por la ley: el interés superior del NNyA.

Asimismo, en este caso, este principio del interés superior fue ponderado por la
CJSJ. Herrera y Lorenzetti (2019), explayan que, este principio es fundamental en
cuanto a los derechos de los NNyA. Dado que la responsabilidad parental es la

institucion juridica central en las relaciones familiares que afecta a este grupo en su



vinculo con los progenitores, dicho principio no solo debe estar presente, sino que

ocupa un lugar prioritario, siendo el primero al que se refiere el articulo en cuestion.

Finalmente, el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Neuquén en los
autos "G. A. J. ¢. J. M. A. s/ cuidado personal de los hijos™ (STJN, 231, 2019) ha
resuelto rechazar la solicitud de la madre para obtener autorizacion judicial para
trasladar el domicilio del nifio a la ciudad de San Martin, su lugar de origen y donde
reside su familia extensa. La madre habia justificado el traslado por mejores
oportunidades laborales, una decision que también he tenido la ocasion de analizar. En
este caso, se considerd el interés superior del nifio que esta definido por su derecho a
contar con la participacién conjunta de ambos progenitores en su crianza y educacion, y

debe ser protegido como prioridad sobre cualquier otro interés.

5. Postura de la autora.

Las cuestiones de tenencia resultan dificiles no solo para los progenitores sino
también, para sus hijos. Los jueces deben estar sumamente preparados, tener en cuenta

las pruebas y asimismo, permitir que, el nifio sea oido y su opinidn sea escuchada.

Esta sentencia, demostr6 un enfoque claro y preciso sobre la proteccién del
interés superior del nifio, un principio fundamental que guio cada paso de la decision
judicial. Uno de los aspectos mas positivos de la sentencia es el reconocimiento de la
vulnerabilidad de la nifia y el compromiso que tuvo la CJSJ en asegurar que cualquier

decision sobre su tenencia se tome con base en pruebas completas y adecuadas.

Se considera que la CJSJ actu6 con debida diligencia porque subrayo la
importancia de que, antes de cualquier cambio de vida significativo, como el traslado de
la nifia, se realicen todas las diligencias necesarias para proteger su bienestar emocional,
fisico y psiquico. Estuvo mas que claro que no se llevaron a cabo las evaluaciones
pertinentes como la intervencién de un gabinete técnico para determinar si correspondia

la restitucion de la nifia al domicilio de la progenitora.

Se reafirmé que, dentro de los procesos de familia, el interés superior del nifio
debe ser priorizado. Asimismo, los jueces deben actuar de manera proactiva para

obtener la informacion necesaria, previo a determinar cuestiones sobre tenencia. Asi, el



cambio de residencia podria haber causado a la nifia una nueva situacion de desarraigo y

vulnerabilidad, lo cual seria contrario a su estabilidad emocional.

Desconocer la presion y la estabilidad emocional de la nifia generaria un agravio
importante en su vida. De esta manera, se considera que la Camara de Apelaciones en lo
Civil, Comercial y Mineria no tuvo una vision en torno al interés superior del nifio ni en

proteger el bienestar de la nifia.

Finalmente, la sentencia también es digna de elogio por su equilibrio entre los
derechos de los progenitores y la prioridad del interés de la nifia. Al exhortar a los
padres y sus abogados a buscar una solucion cooperativa, la Corte promueve la
importancia de preservar el vinculo parental y de anteponer el bienestar de la nifia a los

intereses individuales de los progenitores.

6. Conclusion.

Luego de haber analizado la sentencia de autos “C.V.A.l. C/ S.E.A. - Alimentos
- Tenencia s/ INCONSTITUCIONALIDAD Y CASACION” (CJSJ, Ef-7909cs-PRE
S1° 2022-11-342, 2022) de la CJS se pudo entrever que el analisis juridico explor6é un
caso de tenencia infantil, donde se evalud la vulnerabilidad y el interés superior de la
nifia involucrada en un conflicto familiar. EI problema juridico principal fue axiolégico
y radicé en la tension entre los derechos de custodia otorgados a los progenitores bajo el
Cadigo Civil y Comercial y el principio de interés superior del nifio, consagrado en la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio. La CJS debi6 ponderar los valores en juego
para proteger los derechos y el bienestar de la nifia, lo que implicéd decidir cudl
progenitor debia asumir su custodia, tras considerar las acusaciones de maltrato y los

deseos de la menor de vivir con su padre.

La Corte determind que el interés superior del nifio debe primar en todas las
decisiones judiciales que afectan a menores, requiriendo un tratamiento cuidadoso y
flexible que evallGe su situacion emocional y psicolégica antes de realizar cambios
importantes en su vida. En el caso, se resaltd la necesidad de realizar evaluaciones
técnicas exhaustivas para entender el entorno de la nifia, y que las disposiciones legales

no deben aplicarse rigidamente cuando esto podria comprometer su bienestar.



Finalmente, la sentencia constituye un ejemplo de como la jurisprudencia puede
armonizar los derechos de los padres con la necesidad de proteger a los NNA en
situaciones de riesgo y violencia, promoviendo un enfoque judicial integral y basado en

pruebas objetivas para tomar decisiones en beneficio del desarrollo integral de estos.
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