Rubinzal on-line

Fichadefallo
Caratula: Subsecretaria de los Derechos de la Nifiez, Adolescenciay Familiade la Provincia de
Santa Fe (SDNAF) vs. H. J. L. s. Medidas de proteccion excepcional - Solicitud de control de legalidad
Fecha: 22/05/2018
Juzgado: Santa Fe Santa Fe Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial Sala 2
Fuente: Rubinzal Online
Citae RC J3092/18

Sumarios del fallo (6)

Civ. y Com. / Derecho de Menores > I nterés superior del nifio.

Se declara procedente el recurso de apelacion extraordinario interpuesto y se hace lugar ala medida de no
innovar planteada por el Defensor General, tendiente a hacer cesar |os efectos del cambio de alojamiento
convivencial del nifio dispuesto por acto administrativo de la Subsecretaria de |os Derechos de la Nifiez,
Adolescenciay Familiade la Provincia de Santa Fey aque selo restituya alafamilia solidaria hasta el
dictado de resolucién definitiva en los autos sobre guarda con fines de adopcion.

Civ.y Com. / Derecho de Menores > Interés superior del nifio.

Teniéndose presente que lo propio de la prudencia es tomar nota de | as circunstancias particulares de cada
caso Yy de las consecuencias de toda decision, llegando al extremo de "adaptar” incluso |a respuesta general
contenida en lanormalegal atales"particularidades’ cuando ello searequerido por lajusticia, deviene claro
gue la solucion impugnada -a pesar de la preocupacién que evidencian los jueces de la causa- no alcanzaa
satisfacer adecuadamente todos |os principios involucrados y las exigencias derivadas de aquella virtud basica,
obligando asi alarevocacion del falloy a correlativo acogimiento de la medida cautelar con el alcance con
gue fuera planteada, sin perjuicio del deber de lafamilia solidaria que resulta primariay privilegiadamente
responsable del bienestar del nifio, de colaborar en la consolidacién de un contacto persona con su hermano
menor, mediante encuentros semanal es frecuentes.

Civ.y Com. / Derecho de Menores > Interés superior del nifio.

El recurso interpuesto merece favorabl e acogida en esta instancia toda vez que, sin desconocer el esfuerzo de
los magistrados intervinientes para justificar el rechazo de la medida cautelar, lo cierto es que tal decision sdlo
encuentra asidero en una valoracion de |os hechos e interpretacion de normas aplicables que no puede ser
compartida en las circunstancias particulares del caso, obligando ala revocacion de lo resuelto en
concordancia con la doctrina que se deriva de reiterados precedentes de la CSJ de Santa Fe. Ello es asi pues,
aun cuando se admita que la Subsecretaria de |os Derechos de la Nifiez, Adolescenciay Familiatiene una
responsabilidad primaria en la materia, respecto de lo cual viene a caso sefialar que dicho Organismo debera
poner todo el esfuerzo que esté a su alcance para respetar 10s tiempos de |os procedi mientos respectivos -lo
gue no ha sucedido en estos actuados- para asi evitar la repeticion de situaciones similares -como las resueltas
en distintos fallos de esta Camara que trataron cuestiones afines- por estar en juego, de modo primordial, los
derechos humanos fundamentales de | as nifias, nifios 0 adolescentes; y que los tribunal es deben guiarse por
unaespecia prudenciaal controlar las decisiones de aguéllaafin de no invadir competencias atribuidas por la
ley a dicho organismo, esiguamente innegable (y central) que el mandato de asegurar latutelajudicial
efectiva de los delicados o vulnerables derechos en juego excluye cualquier auto-restriccion exagerada de los
jueces cuando son llamados arealizar dicho control (autorestriccion que vendriaimpuesta por la bisqueda de
cierta "desjudicializacién de los temas vinculados a nifios en situacion irregular), reclamando eventualmente
larectificacion inmediata de 1o que no se decida desde esa perspectiva amplia.

Civ.y Com. / Derecho de Menores > Interés superior del nifio.
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Aun ariesgo dereiterar "verdades simples u obvias®, no es ocioso insistir -como lo han hecho todos los
participantes en este proceso- en que el caso pone plenamente en juego el mandato convenciona y legal de dar
primacia al interés superior del nifio, directiva que se torna particularmente exigente cuando se trata de nifios
gue estén en su "primerainfancia’, "un periodo esencia paralarealizacion de los derechos del nifio" pues ali
se sientan las bases "de su salud fisicay mental, de su seguridad emocional, de su identidad cultural y personal
y del desarrollo de sus aptitudes’, responsabilidad que se intensifica mas aun en el caso de nifios "sin familia’,
pues ali e Estado (através de todos sus poderes) tiene €l deber de "garantizar la seguridad, la continuidad de
laatenciény el afecto, y de ofrecer (...) la oportunidad de establecer relaciones alargo plazo basadas en €l
respeto y la confianza mutua’.

Civ. y Com. / Derecho de Menores > I nterés superior del nifio.

Sin degjar de reconocer la apertura del audido principio, que representala”reglade oro” en lamateriay que
siempre da lugar a conclusiones provisorias expuestas a la contraargumentacion (como ocurre con toda verdad
préctica), no puede ignorarse que la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion haido elaborando através
de sucesivos precedentes algunas pautas claras que deben orientar lalabor de adjudicacion judicial en casos
como €l de autos, cobrando especia relevancialas referidas:. i) alanecesidad de que "los hogares de guarda’
reproduzcan en lo posible "un ambiente familiar de estabilidad y bienestar" que cree en los nifios "un
sentimiento de permanencia, para evitar |os problemas relacionados con €l ‘desplazamiento’ de un lugar a
otro"; ii) a "estandar" del "mantenimiento del 'status™ de las medidas mientras no se presenten "anomalias
importantes' relacionadas con la seguridad o la salud moral y material del nifio, afin de "preservar la
estabilidad de modo que se dafie |o menos posible alos nifios que padecieron el impacto de una desintegracion
familiar"; como se lee en Fallos, 331:147, "los tribunales deben ser sumamente cautos en modificar
situaciones de hecho respecto de personas menores de edad, y mantener, en consecuencia, aguellas
condiciones de equilibrio que aparecen como mas estables, evitando asi nuevos conflictos cuyas
consecuencias resultan impredecibles’; iii) alaimportancia de que |os jueces tengan presente que "el cambio
de guarda (como todo cambio en el centro de vida, seguin lo presume €l articulo 3.f delaLey 26061) es
potencialmente apto parainferir un trauma’ a nifio]; y iv) ala cargade proporcionar una"muy exigente
justificacion” cuando se trata de "decisiones provisionales que pueden ocasionar” tal trauma.

Civ. y Com. / Derecho de Menores > | nterés superior del nifio.

Sabido es que -conforme lo ha sefialado la Corte | nteramericana de Derechos Humanos- |os " procedi mientos
administrativos y judiciales que conciernen la proteccion de los derechos humanos de nifias y nifios,
particularmente aquell os procesos judiciales rel acionados con la adopciédn, laguarday la custodia de nifias y
nifos que se encuentra en su primerainfancia (...) deben ser manejados con unadiligencia excepcional por
parte de las autoridades” , teniendo presente "laimportancia que el factor tiempo tiene en estos asuntos”.

Texto del fallo

En laciudad de Santa Fe, alos 22 dias del mes de mayo del afio dos mil dieciocho, se reunieron en acuerdo
los sefiores Jueces de la Sala Segunda de la Camara de Apelacién en lo Civil y Comercial, doctores
EDUARDO R. SODERO, LUCIANO F. PAGLIANO y ARMANDO L. DRAGO, afin de resolver acercadel
recurso de apelacién extraordinario interpuesto por €l Defensor General contra el auto de fecha 27 de febrero
de 2018 dictado por el Tribuna Colegiado de Familia Nro. 3 de esta ciudad en los autos caratulados "SDNAF
contra HJL sobre MEDIDAS DE PROTECCION EXCEPCIONAL - SOLICITUD DE CONTROL DE
LEGALIDAD" (CUIJN°® 21-10693269-4). Se plantearon para decidir las cuestiones siguientes:

Primera: ¢es admisible el recurso interpuesto?
Segunda: en su caso, ¢es procedente?

Tercera: en consecuencia, ¢qué pronunciamiento corresponde dictar?.
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Asimismo, y conforme al estudio de la causa, se determind que la emision de los votos se haria conforme a
siguiente orden: doctores Sodero, Pagliano y Drago.

A laprimera cuestion -¢es admisible el recurso interpuesto- €l doctor Sodero dijo:

1. Por auto de fecha 5 de febrero de 2018, la sefiora Jueza de trdmite desestimé la medida de no innovar
planteada por e Defensor General afs. 193/211 v. -tendiente a "hacer cesar |os efectos del cambio de
alojamiento convivencial del nifio (DESDE AQUI EN ADELANTE SE PROCEDE A LA
ANONIMIZACION DE LOS TODOS LOS DATOS REFERENTES AL MENOR VINCULADO AL
PROCESO JUDICIAL, ELLO DE CONFORMIDAD A NORMAS DE CARACTER CONVENCIONAL Y
CONSTITUCIONAL) dispuesto por acto administrativo de la Subsecretaria de los Derechos de la Nifiez,
Adolescenciay Familiade laProvinciade SantaFe", y aque se lo restituya "alafamilia solidaria integrada
por CristinaMorlay Sergio Gigliotti" hasta el dictado de resolucion definitiva en los autos "Morla, Cristina
Carmen Genovevay Gigliotti, Jacinto Sergio /Guarda con Fines de adopcion”- (fs. 259/263).

Deducido recurso de revocatoria ante el pleno (fs. 350/354 v.), el Tribunal Colegiado de FamiliaNro. 3 de
esta ciudad -integrado al efecto- |o desestimo mediante resolucién de fecha 27 de febrero del mismo afio.

Para asi resolver, €l aquo consider6 esencialmente: a) que de los articulos 51, 58 'y 60 de laLey 12697
resultaba que la Subsecretariaeralaunica' y "exclusiva' autoridad competente para decidir en €l
procedimiento de proteccion, estando "legitimada para decidir un cambio de alojamiento de un nifio que se
encuentra bajo su proteccion en base a criterios establ ecidos por su equipo de profesionales, en consideracion
de lo que resulta mas conveniente para el menor de edad"; b) que los jueces de familiatienen la obligacion de
"efectuar el correspondiente control de legalidad" de conformidad alos articulos 65y 66 bisde laLey 12967 y
68, inciso 7, de laLOPJ, examinando el cumplimiento de los "requisitos formales que emanan delaley y la
razonabilidad de la medida’, es decir, si ésta"resulta necesaria, adecuaday proporcionada’, control que
deberia respetar la"discrecionalidad técnica" de la administracion afin de no "vulnerar ladivision de
poderes’; y ¢) que estaba "fuera de discusion” lalegitimidad del acto administrativo, "respetuos(o) del cuerpo
legal especialmente disefiado para proteger los derechos' del nifio y atender asi su interés superior, "yaque la
medida adoptada ha sido debidamente fundada en base a criterios profesionales que tienen como norte lo que
resulte mas conveniente para el nifio bajo su cuidado", por lo que en definitiva el impugnante no habia
probado que el auto de la sefiora Jueza de tramite |le ocasionase "un perjuicio a menor de edad" (fs. 357/362
V.).

2. Contratal pronunciamiento interpuso el sefior Defensor General recurso de apelacion extraordinario con
fundamento en el articulo 42 LOPJ.

En su presentacion -y en lo que es de interés- se agravié de que € fallo resulta arbitrario pues, incumpliendo
con el mandato de asegurar € control judicial suficiente de la actuacion administrativa, omite dar respuesta a
las objeciones vinculadas con |a existencia de alternativas menos trauméticas para que (...) pudiera vincularse
con su hermano, y no evalla adecuadamente "larealidad de este nifio", todo lo cual se traduce en una solucion
gue perjudica su "normal desarrollo" y se desentiende del mandato de proveer alatutela de su interés superior
(fs. 363/385).

Por auto de fecha 10 de mayo de 2018 e Tribunal a quo denego la concesion del recurso (fs. 402/409),
accediendo el impugnante a esta instancia por via de queja (resolucion Nro. 120 de fecha 16 de mayo de 2018,
folio 194, libro XIX del Protocolo de esta Sala).

Habiéndose acordado el trdmite de ley, glosados |os escritos acompafiados y evacuada la vista por el Defensor
General de Camara -quien concord6 con € recurrente- (fs. 411/444), |os presentes han quedado en condiciones
de ser resueltos sin mas demora, pues sabido es que -conforme |o ha sefialado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos- |os " procedimientos administrativos y judiciales que conciernen la proteccion de los
derechos humanos de nifias y nifios, particularmente aquellos procesos judiciales relacionados con la
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adopcion, laguarday la custodia de nifias y nifios que se encuentra en su primerainfancia, (...) deben ser
manejados con una diligencia excepcional por parte de las autoridades'[1] , teniendo presente "laimportancia
gue €l factor tiempo tiene en estos asuntos'[2] . 3. El nuevo examen de admisibilidad del recurso, efectuado
con los principales alavista, me conduce aratificar dicha conclusién provisoria, atendiendo en particular ala
urgente necesidad de proveer alatutelajudicial efectiva de los derechos comprometidos, ante decisiones que
exhiben unaincidencia crucial en lavidaactual y futura del nifio[3], y que ocasionan agravios de dificil o
insuficiente reparacion ulterior, tornando equiparable a definitiva a la resolucién impugnada.

Voto, pues, por laafirmativa.

A lamisma cuestion los doctores Pagliano y Drago expresaron idénticos fundamentos a los expuestos por €l
doctor Sodero y votaron en igual sentido.

A lasegunda cuestion -en su caso, ¢es procedente?- el doctor Sodero dijo:

1. El estudio de las constancias del expediente, efectuado alaluz de los principios que informan la materia,
me conduce a concluir que € recurso interpuesto merece favorable acogida en esta instanciatoda vez que, sin
desconocer el esfuerzo de los magistrados intervinientes para justificar el rechazo de la medida cautelar, lo
cierto es que tal decision solo encuentra asidero en una valoracion de los hechos e interpretacion de normas
aplicables que no puede ser compartida en las circunstancias particulares del caso, obligando ala revocacion
de lo resuelto en concordancia con la doctrina que se deriva de reiterados precedentes de la Corte Suprema de
Justiciade laProvincia.

Ello es asi pues, aun cuando se admita que la Subsecretaria de los Derechos de la Nifiez, Adolescenciay
Familiatiene unaresponsabilidad primaria en la materia, respecto de lo cual viene al caso sefiaar que dicho
Organismo debera poner todo €l esfuerzo gque esté a su alcance para respetar |os tiempos de |os procedimientos
respectivos -lo que no ha sucedido en estos actuados, tal como el propio Ente lo reconoce af. 219- para asi
evitar larepeticion de situaciones similares -como las resueltas en distintos fallos de esta Camara que trataron
cuestiones afines- por estar en juego, de modo primordial, os derechos humanos fundamentales de las nifias,
nifios o adolescentes; y que los tribunales deben guiarse por una especial prudenciaa controlar las decisiones
de aquéllaafin de no invadir competencias atribuidas por laley adicho organismo, esigualmente innegable
(y central) que el mandato de asegurar latutelajudicial efectiva de los delicados o vulnerables derechos en
juego excluye cualquier auto-restriccion exagerada de |os jueces cuando son llamados arealizar dicho control
(autorestriccion que vendriaimpuesta por la busgueda de cierta "desjudicializacion de los temas vinculados a
nifios en situacion irregular*[4]), reclamando eventual mente la rectificacion inmediata de lo que no se decida
desde esa perspectiva amplia.

Tal situacion se ha verificado precisamente en € sub iudice araiz de que el aquo (a desestimar el planteo del
Ministerio Publico de fs. 193/211 v.), termind convalidando una decision administrativa (la que dispuso €l
cambio de alojamiento convivencial del nifio (...), comunicada por la Subsecretaria de los Derechos de la
Nifiez, Adolescenciay Familiade laProvinciaalaJuezainterviniente afs. 176/179 v.) signada por la ausencia
de proporcionalidad, sin ponderar correctamente -al hacerlo- que larazén invocada paratal medida5] no
alcanzaba por si sola para justificar razonablemente su necesidad atendiendo ala severay segura af ectacion
gue dicho cambio de familia solidariaimportaria paralavidade (...), y a que en todo caso lafinalidad
perseguida también podia verosimilmente realizarse por otros medios menos gravosos, como |o prueba el
hecho de que aun residiendo en ciudades distintas os hermanos venian "desarrollando vinculaciones
semanales'[6] a partir del 27.X11.2017[7]-.

La apuntada omisién del deber judicia de verificar que la decision administrativa haya estado fundada
concretamente sobre un examen adecuado de medios y fines[8] (examen esencia alahora de efectuar el
"control de legalidad" a que alude el articulo 65 de laLey 12967), aparece como particularmente decisivaala
hora de evaluar negativamente la validez del fallo apelado, cuyo discurso justificatorio apelaincluso aun
argumento que -si bien se mira- se aproxima al defecto 16gico de la peticion de principio, cuando afirmaque €l
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impugnante no habia desvirtuado la conclusién de la Jueza de tramite (en €l sentido de que los
comportamientos del nifio eran normales para el contexto que atravesaba, al haber tenido que afrontar "la
Ilegada de un hermanito y la aparicion de nuevos referentes de cuidado con los que debe integrarse y entablar
un vinculo afectivo"), sin reparar en que € objeto de la medida era precisamente evitar gue (...) tuviese que
padecer ese "proceso normal de duelo” a que aludia el informe de las profesionaes que ella citd, sufrimiento
gue aun cuando pueda haberse atenuado con el tiempo[9], se advierte como innecesario a constatar que desde
el punto devistaformal - y sin olvidar €l fin ya apuntado- €l cambio sélo importaba atribuir €l nifio aotra
familia solidaria con idénticaidea de provisoriedad, sin que mediasen motivos adicionales vinculados con
riesgos que podrian derivarse de la permanencia del menor en e hogar donde vivia (respecto de lo cual cabe
destacar €l inaceptable dogmatismo de la afirmacion efectuadaafs. 178 v. por la autoridad administrativa en
el sentido de que "los tiempos de al ojamiento del nifio (...) para con lafamilia solidariaintegrada por la Sra.
Morla se encuentran cumplimentados [sic]").

No obedeciendo la medida administrativa a razones que tuviesen que ver con la conducta de la"familia
solidaria" que acogiaa (...) desde que tenia 1 afio y 9 meses de edad[10], con una permanencia en ese ambito
de 18 mesesy 26 diag11], es claro que (a pesar delo que selee afs. 361/v.) no quedaba lugar entonces para
las consideraciones referidas a la especial generosidad y desprendimiento -a veces heroico- que este programa
exige atales actores, o alanecesidad de no desvirtuar 10s objetivos de aguél, pues todo ello se encuentra
claramente mas alla de toda discusion entre personas razonables, y carece de incidencia parala decision del
presente caso, en el cua -antes bien- se trata de extraer todas las consecuencias que desde el sentido comun 'y
la experiencia vital pueden derivarse del dato -al que se aude en el auto impugnado- de que "lo mas
importante en el psiquismo de un nifio eslo que se le transmite" y que la familia solidaria desempefia un papel
"fundamental en lavidadel nifio" (fs. 360 v.) al acompafiarlo en una etapa signada por la superacion del
abandono y la"espera’ de un futuro mejor, acompafiamiento en el cua "el vinculo afectivo con los referentes
de cuidado debe existir" (fs. 361 v.).

2. En este punto, y aun ariesgo de reiterar "verdades simples u obvias' (para emplear la conocida expresion
de Hart), no es ocioso insistir -como |o han hecho todos | os participantes en este proceso- en que el caso pone
plenamente en juego € mandato convencional[12] y legal[13] de dar primacia al interés superior del nifio[14],
directiva que se torna particularmente exigente cuando se trata de nifios que estan en su "primerainfancia’,
"un periodo esencial paralarealizacion de los derechos del nifio" pues alli se sientan las bases "de su salud
fisicay mental, de su seguridad emocional, de su identidad cultural y personal y del desarrollo de sus
aptitudes’, responsabilidad que se intensifica més aun en & caso de nifios "sin familia®, pues alli el Estado (a
través de todos sus poderes) tiene el deber de "garantizar la seguridad, la continuidad de la atencién y el
afecto, y de ofrecer (...) laoportunidad de establecer relaciones alargo plazo basadas en €l respeto y la
confianza mutua'[15].

Sin dgjar de reconocer la apertura del aludido principio, que representalaregla de oro" en lamateria[16] y
gue siempre da lugar a conclusiones provisorias expuestas a la contraargumentaci én (como ocurre con toda
verdad préactica), no puede ignorarse que la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion haido elaborando a
través de sucesivos precedentes algunas pautas claras que deben orientar lalabor de adjudicacion judicial en
casos como €l de autos, cobrando especial relevancialas referidas:

1) alanecesidad de que "los hogares de guarda' reproduzcan en lo posible "un ambiente familiar de
estabilidad y bienestar" que cree en los nifios "un sentimiento de permanencia, para evitar los problemas
relacionados con €l 'desplazamiento’ de un lugar a otro"[17];

ii) a "estdndar" del "mantenimiento del 'status™ de las medidas mientras no se presenten "anomalias
importantes' relacionadas con la seguridad o la salud moral y material del nifio, afin de "preservar la
estabilidad de modo que se dafie |o menos posible alos nifios que padecieron el impacto de una desintegracion
familiar"[18]; como se lee en Fallos, 331:147, "los tribunal es deben ser sumamente cautos en modificar
situaciones de hecho respecto de personas menores de edad, y mantener, en consecuencia, aquellas
condiciones de equilibrio que aparecen como mas estables, evitando asi nuevos conflictos cuyas
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consecuencias resultan impredecibles'[19];

iii) alaimportancia de que |os jueces tengan presente que "el cambio de guarda (como todo cambio en €l
centro de vida, segun lo presume €l articulo 3.f delaLey 26061) es potencialmente apto parainferir un
trauma’ al nifio[20]; y iv) alacargade proporcionar una"muy exigente justificacion" cuando se trata de
"decisiones provisionales que pueden ocasionar" tal trauma[21].

En vista de tales pautas, y teniendo presente asimismo que -como Se reconoce desde antiguo- |o propio de la
prudencia es tomar nota de | as circunstancias particulares de cada caso y de |as consecuencias de toda
decision22, llegando a extremo de "adaptar” incluso larespuesta general contenida en lanormalegal ataes
"particularidades" cuando ello searequerido por lajusticia (no otra cosaes €l juicio de equidad a que audia
Aristételes en su Etica Nicomaquea)[ 23], deviene claro que la solucién impugnada -a pesar de la preocupacion
gue evidencian los jueces de |a causa- no alcanza a satisfacer adecuadamente todos | os principios involucrados
y las exigencias derivadas de aguella virtud bésica, obligando asi alarevocacion del fallo -ya anticipada- y a
correlativo acogimiento de la medida cautelar con el acance con que fuera planteada, sin perjuicio del deber
delafamilia solidaria que resulta primariay privilegiadamente responsable del bienestar de (...), de colaborar
en la consolidacion de un contacto personal del nifio con su hermano menor, mediante encuentros semanales
frecuentes.

Voto, pues, por laafirmativa.

A lamisma cuestion los doctores Pagliano y Drago expresaron idénticos fundamentos a los expuestos por €l
doctor Sodero y votaron en igual sentido.

A latercera cuestion -en consecuencia ¢qué pronunciamiento corresponde dictar?- € doctor Sodero dijo:
Atento al resultado de la votacion que antecede, corresponde: 1) Declarar procedente €l recurso de apelacion
extraordinario y, en consecuencia, casar el pronunciamiento de fecha 27 de febrero de 2018, haciendo lugar a
lamedida cautelar peticionada. 2) Disponer laremision inmediata de los autos al Tribunal inferior alos
efectos del cumplimiento urgente e impostergable de la cautela, habilitando -en su caso- los dias y horas que
fueran menester y autorizando al sefior Defensor General aintervenir en su diligenciamiento. 3) Hacer saber a
Organismo Administrativo interviniente lo dispuesto en el punto primero de los Considerandos que anteceden.
Asi voto.

A lamisma cuestion los doctores Pagliano y Drago dijeron que el pronunciamiento que correspondia dictar
era el propuesto por € Vocal preopinantey votaron en igual sentido.

En mérito a acuerdo que antecede, la SALA SEGUNDA DE LA CAMARA DE APELACION EN LO
CIVIL Y COMERCIAL DE LA PRIMERA

CIRCUNSCRIPCION JUDICIAL,
RESUELVE:

1) Declarar procedente el recurso de apelacion extraordinario y, en consecuencia, casar €l pronunciamiento de
fecha 27 de febrero de 2018, haciendo lugar ala medida cautelar peticionada.

2) Disponer laremision inmediata de los autos a Tribunal inferior alos efectos del cumplimiento urgente e
impostergable de la cautela, habilitando -en su caso- los dias y horas que fueran menester y autorizando a
sefior Defensor General aintervenir en su diligenciamiento.

3) Hacer saber al Organismo Administrativo interviniente lo dispuesto en el punto primero de los
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Considerandos que anteceden.
Registrese, hagase saber y bajen.
Con lo gue concluyo €l acuerdo firmando los sefiores jueces, por ante mi que certifico.

SODERO - PAGLIANO - DRAGO.

Notas:

[1] Cfr. Cortel DH, Caso Ramirez Escobar y Otros vs. Guatemala (Fondo, Reparacionesy Costas), del
9.111.2018, pérr. 258, citando Caso Fornerdn e hijaVs. Argentina. Fondo, Reparacionesy Costas. del 27.111.
2012. Serie C No. 242, parr. 51, y Caso Furlan 'y familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparacionesy Costas, del 31.VI1I. 2012. Serie C No. 246, parr. 127.

[2] C.SJN.inreM." M. S. ¢ guarda’, del 27.V.2015

[3] Fallos: 310:2214; 312:869; 331:147, entre otros.

[4] Paraemplear palabras de la resolucion confirmada por € Tribunal pleno, afs. 260.

[5] Lade que € nifio resida en la misma localidad que su hermano afin de que "puedan tener un contacto
diarioy cotidiano” (videfs. 177 v.).

[6] Ibidem.
[7] Videfs. 175.

[8] Que traduce en la préctica el examen de proporcionalidad (vide a respecto ROBERT ALEXY, Theorie
der Grundrechte, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1985, p. 100; RODOLFO VIGO Y EDUARDO SODERO,
"Los principios en Robert Alexy. Sus caracteristicas, implicanciasy proyecciones, en AA.VV ., El
neoconstitucionalismo en lateoria de la argumentacién de Robert Alexy, UNAM-Porrta, México, 2015, en p.
64; también Fallos, 329:2986 y 338:1110, entre muchos otros.

[9] Como cuando se observa que € nifio estaria superando el proceso de cambio "de manera satisfactoria’, y
gue "las visitas periddicas y lo informado por sus nuevos referentes’ indicarian que "Diosnel comey duerme
bien, pide para hacer sus necesidades sin inconvenientes, juegay presenta buen animo, habiéndose integrado
al grupo familiar y a nuevo hogar".

[10] Vide acta de acogimiento de fecha 23.V1.2016, afs. 159/160, suscripta por CristinaMorla.

[11] Al diadel egreso tenia 3 afiosy 5 meses (ver acta de fecha 18.1.2018, afs. 225).

[12] Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 3.1.

[13] Ley 26061, articulo 3; Cadigo Civil y Comercial, art. 595, inc. a, entre otros preceptos.

[14] Que "orientay condicionatoda decision de los tribunales de todas las instancias' (asi, Fallos. 328:2870;
331:2047), y que "se funda en la dignidad mismadel ser humano, en las caracteristicas propias de |os nifios, y

en lanecesidad de propiciar € desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades®
(Cortel DH, Caso Ramirez Escobar y Otros vs. Guatemala (Fondo, Reparacionesy Costas), del 9.111.2018, cit.,
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nro. 152).

"El interés superior del nifio se establece como un gje transversal con efecto expansivo, que constituye un
derecho sustantivo, un principio juridico interpretativo fundamental y una norma de procedimiento”, (ibidem,
nro. 196, citando al Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 14 sobre el derecho del nifio a
gue su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), 29 de mayo de 2013, Doc.
ONU. CRC/C/GC/14, parrs. 6y 14).

[15] Vide Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General Nro. 7 (2005) sobre "Realizacion de los
derechos del nifio en la primerainfancia’ (CRC/C/GC/Rev. 1, 20 de septiembre de 2006).

En el mismo sentido Fallos, 330:642, con amplias referencias cientificas contemporaneas, entre las que
destacaba que "la existencia de rel aciones establ es con adultos responsables son esenciales para un
crecimiento saludable de todo individuo desde e nacimiento mismo (...). Enlacalidad y estabilidad de los
vinculos infantiles de los primeros afos yace el fundamento de una amplia gama de experiencias posteriores
gue realmente importan -confianza en si mismo, salud mental, motivacion para aprender, logros escolaresy
académicos, habilidad para controlar impulsos agresivos y resolver conflictos en forma no-violenta, conocer la
diferenciaentre el bieny el mal, tener la capacidad para concretar vinculos causales y sustanciales (...)".

[16] "Esta 'regla de oro' es reconocida por la comunidad juridica occidental como un verdadero 'prius
interpretativo, que debe presidir cualquier decision que afecte directamente a personas menores de dieciocho
anos' (Fallos, 331:941) y es -ademas- € criterio "determinante de |a responsabilidad publica en larealizacion
efectiva de los derechos fundamentales de lainfancia (Fallos: 318:1269 cons. 10; 322:2701; 324:122)", como
se lee en el dictamen de la Procuradora General en Fallos, 331:2047.

[17] Fallos, 331:2047, citando ala Corte | nteramericana de Derechos Humanos, Condicién Juridicay
Derechos Humanos del Nifio, Opinién Consultiva OC-17/02, del 28.V111. 2002. Serie A No. 17, parr. 73). La
cursiva no corresponde al texto original.

[18] Fallos, 331:941.

[19] Vide asimismo Fallos, 328:2870, 330:642 y 335:1838.

[20] Fallos, 331:2047, voto de lajueza Argibay. Como se lee en Fallos, 328:2870, voto de los jueces Fayt,
Zaffaroni y Argibay, "cualquier cambio implica necesariamente un trauma’ para el nifio.

[21] Falos, 331:941, voto del juez Zaffaroni.
[22] Benejudicat quid bene distinguit (vide Fallos, 323:91; 328:2870).

Sobre el deber de los jueces de sopesar especia mente las consecuencias de sus decisiones cuando los
destinatarios son los nifios vide Fallos, 312:371; 330:642; 331:941.

[23] 1137b.

Vide al respecto Fallos, 302:1284; 316:3043; 335:1838 (sobre la equidad cuando estd en juego € interés
superior del nifio).
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