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A C U E R D O


En la ciudad de La Plata, a 4 de junio de 2008, habiéndose establecido, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 2078, que deberá observarse el siguiente orden de votación: doctores, Negri, Hitters, de Lázzari, Genoud, Kogan, Soria, Pettigiani, se reúnen los señores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para pronunciar sentencia definitiva en la causa C. 96.451, "G. , I.N. ;G. , L. F. y G. G.M. . Seguridad".

A N T E C E D E N T E S


La Sala Primera de la Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de Mar del Plata confirmó el decisorio de la Jueza de Menores, por medio del cual resolvió inhibirse de seguir entendiendo en la presente causa en relación a la menor I. N. G. y remitió los antecedentes al Juzgado en turno de Las Lomitas, Provincia de Formosa.


Se interpuso, por el padre de la joven, señor F. M.G. , recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley.


Oído el señor Subprocurador General, dictada la providencia de autos y encontrándose la causa en estado de dictar sentencia, la Suprema Corte resolvió plantear y votar la siguiente

C U E S T I O N


¿Es fundado el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley?

V O T A C I O N


A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Negri dijo:


1. La Cámara de Apelaciones confirmó la resolución de la Jueza de primera instancia, que se inhibió de seguir entendiendo en la presente causa y dispuso remitir los antecedentes al Juzgado en turno de Las Lomitas, Provincia de Formosa.


Para convalidar esa decisión, sin perjuicio de advertir cierta falencia en el recurso, señaló que resultaba oportuno formular las siguientes reflexiones:


a) Que el interés superior del niño constituye el paradigma que orienta la legislación en materia de menores, y en función de ello puso de relieve la opinión vertida por I. G. en oportunidad de comparecer por ante la autoridad judicial de Formosa (v. fs. 1695) quien manifestó su voluntad de estar bajo la guarda de su madre en esa provincia, y que no era su intención trasladarse a la ciudad de Mar del Plata (v. fs. 1892).


b) Que la competencia respecto de la situación de I. N.G. , se había trasladado a Formosa; pues en esa provincia se otorgó la guarda de la menor y reside su madre, quien fuera designada guardadora.


c) Que la Suprema Corte "... ha resuelto, reiteradamente, que el art. 12 inc. b) del decreto-ley 10.067, determina que la competencia del Tribunal de Menores la fija el domicilio del representante del menor, ello en causas asistenciales como la presente... sumado que en el caso de denunciarse estado de abandono y/o peligro (como habría denunciado el Sr.G. ), la competencia le corresponde al Juez del lugar de residencia actual del menor...".


En virtud de ello resolvió que en relación a I. N. G. debía continuar interviniendo el juez de Formosa que oportunamente actuó respecto de la misma.


II. Contra dicho pronunciamiento el padre de la menor, señor F. M.G. , interpone recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley denunciando la errónea aplicación del art. 12 inc. b) del dec. ley 10.067/1983.


Sostiene que el juez natural de las presentes actuaciones es aquel que está interviniendo desde hace veinte años, y por ello no puede éste renunciar a su competencia en virtud de una guarda provisoria que dictada en otra provincia, debió decidirse en autos.


Destaca que el fallo recurrido se apoya en la Convención sobre los Derechos del Niño, sin advertir que según lo prescribe el art. 1 de la referida normativa, I. al momento de la resolución ya no era una niña menor de dieciocho años, y por ende, que su hija no estaba amparada por tal ordenamiento jurídico.


Refiere que yerra la Cámara, al resolver que "... se ha escuchado debidamente a la menor..." puesto que nunca se le efectuaron las preguntas que él había requerido le hicieran a su hija.


Afirma que el a quo a fs. 1352/1354 al dejar sin efecto la guarda cautelar que fuera oportunamente ordenada por el Juez de Menores de Formosa, con el objeto de oír previamente a la menor y efectuar la realización de un informe socioambiental, ratificó la competencia del Juez de Mar del Plata. En otras palabras, aduce que en esta última jurisdicción debía decidirse sobre la conveniencia de conceder la guarda de la menor a su madre, y es por ello que observa contradicción con la decisión recurrida.


Plantea que hasta el presente se encuentra pendiente la resolución definitiva sobre la tenencia de su hija I.N. ; y que no se justifica que se traslade la competencia a Formosa por el hecho de que la menor se encuentre residiendo allí, luego de una fuga.


Asevera que el art. 12 inc. b) del dec. ley 10.067/1983 invocado por la Cámara, establece que el juez competente es el del domicilio del representante del menor, y en virtud de ello, pone de relieve que ejerce esa calidad ‑en estos actuados‑ respecto de su hija I.N. , o en todo caso, asume ese carácter la Asesora de Incapaces de la jurisdicción marplatense.


En conclusión, arguye que la Cámara ha desinterpretado el art. 12 inc. b) del dec. ley 10.067/1983, al soslayar "... quien es el juez que tiene la competencia para decidir quien es el representante legal...".


III. El recurso no puede prosperar.


a) Las primeras actuaciones que conciernen a los menores de autos ocurrieron en la provincia de Formosa en abril de 1993, iniciadas por la madre de los niños, señora E. N.F. , quien denunciaba que sus hijos eran sometidos a agresiones por parte de su padre, F. M.G. .


El Titular del Juzgado de Primera Instancia Civil, Comercial, de Menores y Administrativo del Trabajo de Las Lomitas de la Provincia de Formosa ‑teniendo en cuenta los testimonios recabados y los informes médicos allegados a la causa‑ dispuso la internación de los menores con el objeto de resguardar su integridad psicofísica.


En ese mismo Expediente nº 10 Folio 62/63 del año 1993, apartándose de lo dictaminado por el Asesor de Menores, el juez subrogante resolvió con fecha 3 de marzo de 1994 que los menores fueren restituidos a su padre. Con él, hacia fines del año 1997, los niños se trasladaron a la ciudad de Mar del Plata.


b) En al año 1998 se promueven nuevos actuados con una denuncia efectuada por personal de Cáritas radicada ante el Fuero de Menores del Departamento Judicial de Mar del Plata, fundada en presuntos malos tratos del señor F. M. G. sobre sus hijos menores G. , I. yN. .


A partir de allí comienza un nuevo largo camino de medidas jurisdiccionales en salvaguarda de los niños, los cuales ante los episodios violentos con su padre fueron institucionalizados.


c) En el transcurso de los años y ante los expresos pedidos del señor G. se evaluó la posibilidad de que los menores fuesen externados, pero el temor que los mismos tenían a su padre (v. fs. 857) no lo hizo propicio.


d) I. a la edad de dieciséis años, se fuga del Instituto donde estaba alojada. Al ser encontrada es entrevistada por la Asesora de Incapaces y Jueza de menores. La situación de la menor impuso debiera ser internada nuevamente el la Casa de Admisión y Evaluación doctor Ramón Gayone, en resguardo de su integridad psicofísica y moral.


e) En el año 2004, teniendo en cuenta la historia de vida de I.N. , y sus expresos deseos, la Jueza de Menores se comunicó con la madre de la menor, domiciliada en la Provincia de Formosa, quien manifestó que estaría en condiciones de hacerse cargo de sus hijos I. y L. , así como también refirió que su hijo mayor G. G. se encontraba viviendo con ella en el barrio Malvinas de la Localidad Estanislao del Campo de la Provincia de Formosa.


El 4 de octubre de 2004, la jueza de grado resuelve como medida cautelar, otorgarle la guarda de los menores G. , I. y L. G. a la madre.


f) Este pronunciamiento apelado por la Asesora de Menores en la doble condición y por el progenitor de los niños (v. fs. 1111, 1115 y 1118), fue dejado sin efecto por la Cámara hasta tanto se escuchara a I. N. y realizara un amplio y completo informe socio ambiental (v. fs. 1352/1354).


g) El día 6 de octubre de 2004 el Tribunal de menores recibe la comunicación de que la joven se había fugado del Instituto donde se encontraba internada.


Del informe actuarial que data del 19 de octubre de ese mismo año ‑obrante a fs. 1127‑, surge que la menor de diecisiete años, luego de fugarse se trasladó al domicilio de su madre en Estanislao del Campo, Provincia de Formosa.


h) Este nuevo hecho, que da cuenta del cambio de residencia de la joven, resulta importante para la decisión de las presentes actuaciones. Poco tiempo después, el Juez de Primera Instancia en lo Civil, Comercial, del Trabajo y Menores de la Tercera Circunscripción Judicial de la Provincia de Formosa luego de comprobar la situación de la menor otorgó la guarda de la misma a su madre en Formosa (v. fs. 1590/1591; 1692/1715 y 1723).


De estos autos no surge que esa medida cautelar dictada el 9 de febrero de 2005, haya sido apelada o modificada (v. fs. 1633, 1635/1636, 1695 vta. y 1742).


(Advierto que el conflicto se circunscribe en relación a la menor I. N.G. , dado que su hermano G. M. adquirió la mayoría de edad, y respecto L. F. G. se archivaron las actuaciones a fs. 1913/1914).


IV. a) Con base en lo expuesto corresponde determinar si la inhibitoria decretada significó la aplicación errónea del art. 12 inc. b) del dec. ley 10.067/1983 (vigente al momento de dictar el pronunciamiento) como sostiene el recurrente.


En ese orden de ideas, destaco que la normativa, referida prescribía: "La determinación de la competencia territorial de los juzgados de menores se efectuará de acuerdo a las siguientes pautas: ... b) En las causas asistenciales se tomará en cuenta el domicilio del representante legal o guardador ‑de hecho o judicial‑ del menor; o en su defecto, el lugar en que se halló abandonado..."


La Cámara del Departamento Judicial Mar del Plata al confirmar la sentencia de primera instancia con cita expresa de precedentes de esta Corte, tuvo en cuenta el mencionado artículo y el estado de abandono o peligro que fuera denunciado por el progenitor de la joven, para determinar que la competencia correspondía al Juez de residencia actual de la menor.


b) La guarda de hecho de I. N. en favor de su madre ‑como expresé‑ data desde el 19 de octubre de 2004, y fue declarada formalmente por el Juez de Primera Instancia en lo Civil, Comercial, del Trabajo y de Menores de la Tercera Circunscripción judicial de la Provincia de Formosa, con fecha 9 de febrero de 2005 (v. fs. 1695 vta.).


Esta decisión jurisdiccional fue tomada en el marco de una audiencia a la que asistieron la menor, su progenitora y el Asesor de Menores, ante el juez y en presencia del secretario y se encuentra firme (conf. arts. 49 del dec. ley 10.067/83; 203, 234 y ccs. del C.P.C.C.).


En virtud de ello, observo que resulta acertado el pronunciamiento de la Cámara que invocando el art. 12 inc. b) del dec. ley 10.067/1983 ha trasladado la competencia de la situación planteada en autos a Formosa, toda vez que hace mas de tres años que la menor reside en esa Provincia, allí se encuentra el domicilio de su representante legal, señora E. N.F. , quien tiene la guarda de su hija.


Equivoca el recurrente al asegurar que el representante del menor en estos actuados es él " ... o en todo caso la Asesora de Incapaces... " del Departamento Judicial de Mar del Plata, pues el art. 57 inc. 2 del Cód. Civil, confiere la representación legal de los incapaces no emancipados a ambos padres, en virtud de la reforma introducida por la ley 23.264 al régimen de la patria potestad. Ello así, no encuentro que la alzada haya desinterpretado lo que en el art. 12 inc. b) disponía el dec. ley 10.067/1983.


Asimismo, si bien tiene dicho esta Corte que en todo supuesto judicial donde la intervención del Asesor de Incapaces resulta necesaria para la adecuada defensa de los intereses de los menores debe admitirse su actuación, sea de mera asistencia o de representación, y con mayor razón si se trata de suplir la defectuosa defensa hecha por los representantes legales o de complementar ésta en la forma que se considere adecuada (conf. mi voto en Ac. 41.005, sent. del 27‑II‑1990), en las presentes actuaciones el Ministerio Público ha ejercido su representación con carácter promiscuo en el marco de lo prescripto por los arts. 59 y 494 del Código Civil y 23 de la ley 12.061 y en modo alguno corresponde que el domicilio de la citada dependencia se tome en cuenta como parámetro para establecer el juez competente.


Tratándose de una causa asistencial, como ya dije, la competencia está dada por el domicilio legal de la menor, es decir, el de la representante legal designada como guardadora de la misma (art. 90 inc. 9, C.C.; Ac. 90.217, , sent. del 18‑II‑2004) que se encuentra en pleno ejercicio de la patria potestad (conf. art. 264 del Código Civil).


Por todo ello, estimo que la consolidación de la residencia de I. N. G. en la Provincia de Formosa resulta ser un motivo suficiente para que la Jueza de Menores de Mar del Plata se haya desprendido de la competencia en estos actuados. Por ende, para confirmar el pronunciamiento recurridor que, dictado en vigencia del dec. ley 10.067/1983, ha privilegiado al principio de inmediación reconocido en la normativa actual por el art. 2 de la ley 13.634.


En el marco del principio constitucional de la tutela judicial efectiva es el juez del lugar donde reside el menor quien debe adoptar las medidas urgentes y necesarias para dar legalidad y controlar las condiciones en que se desarrolla la guarda.


Las actuaciones cuyo objeto atañe a menores, deben promoverse en el lugar donde estos viven efectivamente, ya que la eficiencia de la actividad tutelar torna aconsejable una mayor inmediación del juez de la causa con la situación de los mismos (conf. C.S.J.N, fallos 324:2486, 324:2487, 325:339, entre otros).


V. Por otra parte, si bien, I. N. G. ‑con sus actuales veinte años‑ no encuentra amparo en la Convención sobre los Derechos del Niño, sí halla resguardo y protección a sus derechos en lo prescripto por los arts. 8 de la Convención Americana de Derechos Humanos (ley 23.054), 18 de la Constitución nacional y 15 de la Constitución provincial, los que garantizan una tutela judicial continúa y efectiva que deberá desarrollarse en el sub lite en el ámbito de residencia de la joven.


VI. Lo expuesto resulta suficiente para desestimar la procedencia del recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley deducido y confirmar lo decidido en la instancia de grado. Sin perjuicio de ello no puedo dejar de señalar, que entre el dictado de la decisión de la jueza de primera instancia y la sentencia de la Cámara de fecha 27 de septiembre de 2005 que confirma la inhibitoria, se promovió un "expedientillo" (así está caratulado) que corre por cuerda al presente, al que sería imposible no referir ya que al momento de decidir, cobra especial relevancia.


a) Ese "expedientillo" se inició a raíz de una petición del señor F. M. G. ‑efectuada el 23 de septiembre de 2005‑ con carácter de "urgente" ante la Cámara de Mar del Plata que se encontraba avocada a resolver el recurso de apelación deducido, cuyo memorial obra a fs. 2005/2006 del principal. A fin de dar trámite a las medidas requeridas por el progenitor de la menor, la alzada designó al Titular del Juzgado Civil y Comercial N° 5 de ese departamento judicial para intervenir en "materia asistencial (fs. 2017) en razón de la subrogación y excusación del Juez a cargo del Tribunal de Menores interviniente (fs. 2023).


El Juez civil a partir de los dichos del padre dispuso el 26 de septiembre de 2005 como medida cautelar y bajo caución juratoria, que la menor I. N. G. fuese trasladada desde Formosa, donde se hallaba, a la ciudad de Mar del Plata para que se le realizaran los exámenes psicológicos pedidos por el progenitor y se le formularan las preguntas que éste propuso (fs. 8 del referido expediente).


(Esta decisión fue ordenada un día antes del dictado de la sentencia de Cámara recurrida).


b) La rogatoria tramitó con carácter de urgente ante el Juzgado de Menores de la Tercera Nominación de la localidad de Las Lomitas, Provincia de Formosa y se cumplimentó con el arribo de la menor a la Ciudad de Mar del Plata acompañada por una funcionaria de la Dirección de Minoridad de Formosa y con custodia policial (v. fs. 128/130 vta.).


La menor de por entonces dieciocho años de edad refirió en presencia del juez de grado, del actuario, la Prosecretaria de la Asesoría de menores Nro. 3, la asistente social, el perito médico psiquiatra y la psicóloga que se habría ido de Mar del Plata porque no quería estar con su padre, que su deseo era vivir en Formosa, donde está su novio A. Z. de veintiún años que trabaja en la Municipalidad (domiciliado con su madre), y donde reside con quien llama su tío, R.R. , de sesenta y cuatro años, maestro jubilado. Que tuvo que dejar los estudios porque quedó libre en el 5to. año ante los reiterados llamados de su padre que la obligaban a comparecer ante el Juez de Menores de Las Lomitas, distante aproximadamente a 180 kilómetros de su lugar de radicación.


En la audiencia manifestó no querer ver a su padre, prefirió alojarse con custodia en un hotel. La Asesoría pidió se tomaran medidas de protección por las amenazas de muerte que la menor dijo haber recibido de su padre.


A fs. 131 de esas actuaciones, se dispuso la custodia policial local, a fs. 132/133 obra informe psiquiátrico, psicológico y asistencial. Los expertos refieren que la joven denunció violencia y abuso sexual por parte de su progenitor, y aconsejaron que se respetasen los deseos de la menor con respecto a sus vínculos familiares para evitar situaciones de inestabilidad que la perjudiquen.


A fs. 137 se informa por Secretaría que el día 17 de octubre de 2005 se suscitó un hecho de violencia en la mesa de entradas del Juzgado, donde I. N. de manos de F. M. G. fue atacada "... de palabra y hecho...", dejándose constancia que el padre tomó a su hija con las manos de la garganta y la sacudió. Allí, también se describió el proceder violento ejercido por el referido contra la acompañante de la menor, y la custodia judicial. Incidente que se produjo en presencia del personal del juzgado conforme da cuenta el actuario.


Luego de este incidente llevado a cabo en presencia del personal del juzgado, conforme da cuenta el actuario, el señor G. huyó y fue detenido, quedando a disposición del Agente fiscal en turno.


Así las cosas, a fs. 139 el juez interviniente ante el informe del equipo técnico la declaración de la menor y las agresiones recibidas por la misma, la funcionaria de menores y el personal policial, dispuso el inmediato regreso a la Provincia de Formosa de I.N. , en virtud del serio peligro que corría en Mar del Plata.


c) De lo actuado por ante el Juzgado en lo Civil y Comercial N° 5 de Mar del Plata destaco la solvencia del testimonio de la menor y el informe de los peritos intervinientes, que dejan de lado el agravio alegado por el señor G. en relación a que su hija no habría sido debidamente escuchada.


VII. Lo documentado en el "expedientillo" referido en el pto. III del presente, advierte sobre una realidad que no puede ser desconocida y aporta un elemento sustancial para la solución de este caso. Este último documento muestra una visión desnuda (casi una advertencia) de lo que podría sobrevenir si una decisión de esta Suprema Corte, pensada sólo en términos técnicos, se escindiese de una realidad especialmente compleja.


VIII. Por todo lo expuesto, no habiéndose configurado la infracción legal denunciada, propicio el rechazo del recurso extraordinario de inaplicabilidad interpuesto (conf. art. 289 y ccs. del C.P.C.C.).


Voto por la negativa.


A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Hitters dijo:


1) Debo disentir con el voto de mi distinguido colega de primer voto pues comparto la opinión del señor Subprocurador General en el sentido de que el recurso es procedente.


La Jueza de Menores decidió "inhibir [se] de seguir entendiendo en la presente causa pasando los antecedentes al Juzgado en turno de Las Lomitas por ser la jurisdicción que corresponde al domicilio de quien detenta la guarda de la misma" .(fs. 1929, se refiere a la menor). La parte ha entendido que esto es una declaración de incompetencia. Cabía la posibilidad, sin embargo, de estimar que si el fundamento principal de la sentencia de primera instancia era. que la menor era ya en realidad mayor (por estimarse inconstitucional la disposición de derecho interno que fija el término de la minoridad en los 21 años, ver considerando 6, fs. 1924) entonces no estábamos en verdad ante una declaración de incompetencia sino ante la conclusión del trámite. Es importante advertir que la dualidad no afectaba meramente a los fundamentos del fallo, sino al sentido de lo decidido. Para evitar confusiones, lo reitero en otras palabras: una cosa es que el trámite ante el fuero de menores culmine (por la mayoría de edad), y otra es que continúe ante el juez del domicilio del guardador.


2) El significado de lo decidido en primera instancia se hacía todavía más ambiguo, pues luego de desarrollar extensamente argumentos que afirmaban la mayoría de edad de la hija del recurrente, la parte dispositiva sostiene que el padre no ha perdido la patria potestad. Pero es que en ese caso la joven sería menor, pues no hay patria potestad sobre mayores (art. 306 inc. 3 del C.C.). Más todavía: el último considerando de la sentencia dice que debe cesar la intervención del juzgado (lo que mantendría coherencia con la mayoría de edad pronunciada) pero se agrega "toda vez que la situación planteada en la actualidad se encuentra centrada en lo respectivo a la tenencia de la joven". Pero si la joven es mayor de edad, no puede discutirse su tenencia, ni en Mar del Plata, ni en Las Lomitas.


3) Aclaro inicialmente que nada tiene que ver aquí el derecho indiscutido de los menores a ser escuchados, pues lo que hay que decidir ‑en todo caso‑ es qué juez va a hacerlo. Lo único a resolver ahora es quién es competente en la causa, es decir, decidir con urgencia qué magistrado debe velar por dicha persona.


4) Advierto sin embargo que no tenemos ‑al menos por ahora‑ un conflicto de competencia entre jueces de dos provincias distintas. En efecto, el magistrado de Formosa no ha disputado la jurisdicción de la jueza de esta Provincia, sino que en todo caso ha cumplido la rogatoria que se le enviara de un modo que el recurrente estima objetable. Pero el hecho de que el referido judicante acepte la rogatoria, ya indica que él mismo no se atribuye la competencia en el proceso.


5) Hechas estas aclaraciones, estimo que la fuga de la menor a otra provincia no es motivo para que la jueza natural pierda competencia en el caso. Antes bien, es una razón para que la ejerza, como lo hizo en su momento intentando averiguar el paradero de la menor. Comprendo los argumentos que expone el colega con el que disiento, que destacan las ventajas que tiene una guarda materna sobre una internación. Ciertamente, si el juez exhortado estimó que la situación de riesgo de la menor de autos se podía conjurar con una guarda provisoria a favor del progenitor que vive en la misma provincia, evitando así una internación, entonces no habría conflicto alguno, pues la medida sería temporaria, sólo destinada a atender el riesgo que se mencionaba en la rogatoria art. 4, convenio sobre trámite de exhortos, dec. ley 9618/1980), Y sujeta a lo que decida la magistrada competente, con audiencia de todas las partes interesadas (recuerdo que la guarda referida se otorgó sin oír al padre). Sin embargo, en tal caso, no hay motivo para que cese la competencia de la jueza que libró esa petición.


6) El voto con el que disiento estima que la decisión del juez formoseño que otorgó la guarda a la madre está firme, por no haber sido recurrida (punto IV, ap. b) del voto de mi distinguido colega). De allí se deduce que el domicilio del nuevo guardador estaría en Formosa, y que la jueza de Mar del Plata habría perdido la competencia. A mi juicio esto no es así, dado que ‑como ya lo explicara‑ la decisión del juez oficiado no tiene otro sentido que el de cumplir la rogatoria, pero en momento alguno disputa la competencia de la jueza de Mar del Plata, o pretende contradecir o suplantar sus decisiones.


Por lo demás advierto que los informes obrantes en autos indican que la joven ya no vive con su madre, sino que deambula por diversos lugares del territorio formoseño, en una situación que se estima de riesgo (fs. 1768 y 2180). Este dato, amén de las razones jurídicas que vengo exponiendo, me convencen de la urgente necesidad de hacer lugar al recurso.


7) También señalo que la ambigüedad de la decisión atacada bien puede conducir a que la joven quede sin resguardo alguno. En efecto, si como es lo más probable el juez exhortado se limitó a dictar una medida provisoria, pero no asumió la competencia a la que renuncia la jueza exhortante, entonces el resultado sería que ninguno de los dos jueces se ocupará del asunto.


8) Debo ahora encargarme de la declaración de inconstitucionalidad del art. 126 del Código Civil, pronunciada en el considerando sexto de la sentencia de primera instancia (fs. 1924), confirmada por la alzada. Bien dice el recurrente que el art. 1 de la Convención sobre los Derechos del Niño no es aplicable al caso, pues la menor de autos es una joven que supera la edad que establece esa norma (fs. 2436, último párrafo). Mal puede entonces acudirse al artículo citado para invalidar la disposición del derecho interno. No hay que olvidar que el art. 1 de la Convención empieza con la salvedad "Para los efectos de la presente convención, se entiende por niño ... ". Esto no significa que los Estados signatarios no puedan fijar la mayoría de edad más allá de los dieciocho años. Se puede dejar de ser "niño" y seguir siendo "menor de edad", y allí no hay contradicción alguna con el derecho internacional. Lo que la Convención impide es que los niños (conforme a su definición) sean privados de algunos de los derechos que ella declara. La norma internacional no dispone en parte alguna que todo niño que alcance los dieciocho años pasará a ser adulto para todos los efectos legales.


9) Si lo que digo es compartido, deberá hacerse lugar al recurso, y revocar la declaración de incompetencia o archivo de las actuaciones. No es necesario detenerse a determinar cuál de las dos opciones era la que se quiso adoptar originariamente, pues como he explicado, ambas son improcedentes. En consecuencia, la competencia se mantiene en el Tribunal de Menores Nro. 3 de Mar del Plata, el que deberá tomar las medidas de protección necesarias para resguardar a la menor de autos, con carácter urgente.


Voto por la afirmativa.

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor de Lázzari dijo:


I. Adhiero al voto del doctor Negri, no sin agregar otras consideraciones.


a. Sin perjuicio de que podría compartirse el criterio sostenido por el doctor Hitters, en cuanto a que no estamos en presencia de un conflicto de competencia entre diversos tribunales y, por lo tanto, no debería esta Corte dirimir a qué órgano judicial corresponde ocurrir (cfr. punto 4 de su voto; art. 161 inc. 2 de la Const. de la Provincia; arg. arts. 7 a 13 del C.P.C.C.); las particularidades de esta causa me definen por compartir el criterio esgrimido por el ministro que vota en primer término.


b. No puede dejar de tenerse en cuenta que la intervención de la justicia marplatense, en este largo proceso, a través de la disposición de medidas de protección y cuidado, han tenido el propósito de preservar el bienestar de I. (preámbulo y arts. 3, 5 y 19 de la Convención de los Derechos del Niño; 75 inc. 22 de la Const. nac.) En mérito a este objetivo, y en el que también me encuentro alcanzado en función de mi actuación en esta instancia, asegurando la justicia en la resolución de este conflicto, estimo que se torna operativo el principio preambular de afianzar la justicia: "la misión judicial no se agota con la remisión a la letra de la ley, toda vez que los jueces, en cuanto servidores de derecho y para la realización de la justicia, no pueden prescindir de la ratio legis y del espíritu de la norma, ello así por considerar que la admisión de soluciones notoriamente disvaliosas no resulta compatible con el fin común tanto de la tarea legislativa como judicial" (cfr. Fallos C.S.J.N., Fallos 249:37; 302:1284).


En las especiales circunstancias de este proceso, tal como han sido extensamente detalladas por el doctor Negri, con particular relevancia la residencia de la menor en Formosa, el cambio de guarda a la progenitora, el domicilio de la representante legal y su relación con la competencia ‑cfr. Ac. 101.733, sent. del 3‑IV‑2008‑, de seguirse el criterio de mantener la competencia en el Tribunal de Menores N. 3 de Mar del Plata se conculcaría el lineamiento antes enunciado de afianzar la justicia, por resultar una solución disvaliosa a los fines perseguidos.


En este contexto, tal como lo anticipé, hay razones adicionales que determinan que sea esta Suprema Corte la que rechace el recurso incoado. Una solución contraria, pondría en juego la integridad personal de I. (art. 5 inc. 1 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, art. 19 de la Convención de los Derechos del Niño por aplicación analógica del artículo 16 del Código Civil), ya que del informe de la perito asistente social, el médico y la psicóloga, en base a la entrevista con la menor, surgen los siguientes datos de interés: refieren "que la joven denunció violencia y abuso sexual por parte de su progenitor" y aconsejan "que se respeten los deseos de la menor con respecto a sus vínculos familiares para evitar situaciones de inestabilidad" (cfr. fs. 132/133). De ello se sigue que no considerar el efecto que produciría la revocación de la sentencia impugnada, implicaría adoptar una medida ineficaz que a la postre incidiría en la estabilidad emocional de la joven (arts. 384 y 474 del C.P.C.C.).


A ello se agrega, la propia incidencia de la opinión por ella vertida de negarse a volver a la ciudad de Mar del Plata (importancia del principio de autonomía progresiva, principio éste que se potencia en base a la proximidad de alcanzar la mayoría de edad, arts. 5 y 12 de la Convención de los Derechos del Niño, por aplicación del 16 del Código Civil, art. 19 de la Constitución nacional). Adviértase en este sentido el episodio relatado por el doctor Negri al momento de tomarse la audiencia, al arribo de Formosa, en la ciudad de Mar del Plata (cfr. fs. 137 del expedientillo agregado); a más de una serie de hechos que reflejan vivencias de este tenor a lo largo de este proceso (ver en particular expediente anexado, con identificación "Fotocopias Pruebas", donde constan las actuaciones del Juzgado Civil, Comercial, del Trabajo y de Menores de Las Lomitas, fs. 4, 18, 29, 50, 54, 56, 59, 66; fs. 1618, 1695, 1703; arts. 1 y 2, inc. a de la Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer "Convención de Belem do Pará", ley 24.632/1996).


En síntesis, exponer a la menor a nuevos episodios como los recién explicitados, conllevaría la aplicación de una medida que podría comprometer su salud (arts. 12 inc. b del Pacto de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, 75 inc. 22 de la Constitución nacional); en particular estimo indispensable seguir la advertencia de respetar la estabilidad alcanzada en los nuevos vínculos familiares (fs. 132/133 del expedientillo, según el concepto de familia ampliado o de la comunidad reconocido en el art. 5 de la Convención de los Derechos del Niño y 7 del decreto 416/2006).


De otro modo en la instancia de grado se deberían disponer medidas de traslado de la joven a la ciudad de Mar del Plata a fin de darle intervención en las alternativas que definan su proyecto de vida, a lo que se sumaría interrumpir su vida de relación (conf. fs. 129 en especial el relato sobre la inasistencia a la escuela por la frecuencia de viajes a la localidad de Las Lomitas por requerimientos judiciales, lo que se agravaría si el destino fuera Mar del Plata) que distan de ser un marco adecuado de respeto a la dignidad y realización personal de la destinataria de estos otrados (arts. 4 de la Convención Americana de Derechos Humanos, 33, 19 y 75 inc. 22 de la Const. nac.).


En mi opinión, la participación de la menor en el proceso, requiere de la defensa técnica de un abogado personal, pues de otro modo se conculcaría la garantía de defensa en juicio (arts. 61 del Código Civil y 18 de la Constitución nacional). Siendo ello así, y estando su vida de relación en Formosa, no podría efectivizarse eficazmente esta defensa si la competencia se mantiene en el Tribunal de Menores de Mar del Plata; incluso para posibilitar la intervención procesal del núcleo cercano a la joven conllevaría un dispendio de medidas ‑libramiento de oficio, realización de actividades probatorias, etc.‑ que afectaría la inmediación del órgano encargado de resolver el litigio.


Está a la vista que revocar la sentencia, implicaría en los hechos que los derechos de la joven se verían obstaculizados en su realización, lo que es un desvalor contrario a las medidas jurídicas eficaces que deben presidir la marcha del proceso.


Por las razones expuestas, y en lo concordante a las que expone el doctor Negri.

Voto por la negativa.


El señor Juez doctor Genoud por los mismos fundamentos del señor Juez doctor Hitters, votó la cuestión planteada también por la afirmativa.


La señora Jueza doctora Kogan, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor Negri, votó la cuestión planteada, también por la negativa.

El señor Juez doctor Soria por los mismos fundamentos del señor Juez doctor Hitters, votó la cuestión planteada también por la afirmativa.


A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Pettigiani dijo:


I.‑ El recurso no puede prosperar.


II.‑ En torno de la estricta valoración de la inhibitoria dispuesta por el juzgado de menores marplatense, comparto la solución propuesta por los doctores Negri, Kogan y de Lázzari.


Ello así pues tiene dicho esta Corte al respecto que iniciada causa de naturaleza asistencial a menores y en atención a lo dispuesto por el art. 12 inc. b) del dec. ley 10.067 ‑hoy derogado por el art. 67 de la ley 13.298‑, era competente para entender en las mismas el juez del lugar de su domicilio o donde los mismos se encuentren en situación de peligro (Ac. 85.902, sent. int. del 25‑IX‑2002), así como que si los causantes residían con su guardador, debía estarse al domicilio de éste para determinar dicha competencia (art. 12 inc. b, dec. ley 10.067, conf. Ac. 89.458, sent. int. del 29‑X‑2003).


Tales extremos, no obstante, fueron siempre empleados para definir la competencia territorial inicial del proceso asistencial, pues cuando el mismo se encontraba en curso y el representante legal mudaba su domicilio, ello no modificaba la competencia del juez de menores ya fijada en razón del anterior, pues las normas que determinaban su intervención ‑art. 12 inc. "b" del dec. ley 10.067‑ lo hacían conforme las circunstancias existentes a dicho momento (Ac. 97.176, sent. int. del 15‑III‑2006, conf. doctr. Ac. 94.406, sent. del 6‑IV‑2005; Ac. 94.271, sent. del 7‑IX-2005; Ac. 96.066, sent. del 14‑XII‑2005).


Sin embargo, las particularísimas circunstancias del caso ‑expuestas en los votos cuya adhesión formulo, vinculadas con la avanzada edad de la menor, su deseo de residir en Formosa, los vínculos familiares tejidos en dicho ámbito, la consolidación y permanencia de su residencia por más de cuatro años, la excesiva distancia entre ésta y el tribunal marplatense, las elocuentes dificultades prácticas padecidas por éste para resguardar los superiores intereses de la menor y conjurar su situación de desamparo, y la necesaria tutela judicial efectiva y eficiente de tales prerrogativas‑ justifican excepcionalmente un drástico recorte al principio atributivo así sostenido, de modo de tornar operativa la necesaria inmediación que requiere el urgente tratamiento de su actual situación de riesgo (conf. C.S.J.N., Fallos 324:2486; 324:2487; 325:339; así como "Competencia Nro. 795.XLIII Asesoría Civil de Familia e Incapaces ‑DANA‑ s/medida de protección s/solicita informe en Baradero s/remite actuaciones, expte. 20.960‑T", resol. de fecha 18‑XII‑2007; Ac. 90.217, sent. int. del 18‑II‑2004), más allá de que efectivamente la menor no resida actualmente con su guardadora (fs. 1487/8, 1590/1, 1692/5, 1767/8, 1922, 2180).


III.‑ Ahora bien, las resultas de las presentes actuaciones demuestran cabalmente que si bien actualmente la menor se encuentra muy próxima a cumplir la mayoría de edad, ya no vive con su madre ‑formal guardadora conforme lo dispuesto por el tribunal formoseño exhortado y aceptado por el juzgado minoril requirente‑, sino que se encuentra en verdadera situación de riesgo, sin residencia fija, separada de su madre y hermano, sin asistir a escuela secundaria ‑de la que aún no ha podido graduarse‑, y sin ocupación conocida (fs. 1487/8, 1590/1, 1767/8, 2180). Todo ello resulta producto de la sobreviniente frustración de la medida cautelar de seguridad oportunamente ordenada por el tribunal marplatense, sin que con posterioridad a tales constataciones se dispusiera medida adicional alguna de tutela reglada en las leyes nacionales o provinciales en la materia, tendiente a preservar la salud de la menor y superar la situación de precariedad, abandono o peligro moral o material en que se encuentra.


Las cuestiones de competencia en materia asistencial de menores no pueden constituir valladar para procurar la urgente atención, inicial o sobreviniente, de las situaciones de riesgo en que se encuentren los menores cuya tutela se debata (arg. arts. 5 inc. 1, 19 y ccdtes., Convención Americana sobre Derechos Humanos; 3, 28 y ccdtes., Declaración Universal de Derechos Humanos; I, Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre; 1, 18, 31, 33, 75 inc. 22 y ccdtes., Const. nacional; 11, 12.3, 15, 36.2, 36.8, 56 y ccdtes., Const. provincial; 1, 7, 89, 92 y condtes., ley 13.634, 195, 196, 234, 235 2 párr. y ccdtes., C.P.C.C.); así como la resolución de las mismas ha necesariamente de atender a las particulares circunstancias de cada caso, de forma tal que ello no importe vulnerar el superior interés del menor a una adecuada tutela, el que no debe quedar ‑en modo alguno‑ desatendido, ni rehén de la cuestión jurídica debatida, ni que ‑por las aducidas razones de extrema urgencia‑ las medidas dispuestas por el tribunal interviniente pudieran ser invariablemente consideradas como argumento de prevención en la adjudicación de la competencia cuestionada.


IV.‑ Es bueno recordar que hoy se encuentra firmemente arraigada la concepción del menor como sujeto y nunca como objeto de derechos. Sin embargo, en franca oposición con este verdadero apotegma del derecho minoril, en ciertas ocasiones, no se trepida en disponer del niño como si se tratara de un bien mueble que se cambia de lugar y se traslada de acuerdo a los humores de su progenitor o del funcionario de turno, pasándolo de mano en mano, sin reparar en que con cada desarraigo al que se le somete se le cercena irreparablemente una porción de su identidad y se le ocasiona un gravísimo trastorno psicológico en su esfera afectiva (Ac. 66.519, sent. del 26‑X‑1999; Ac. 71.303, sent. del 12‑IV‑2000; Ac. 78.726, sent. del 19‑II‑2002).


Hemos entendido ese "interés del menor" como el conjunto de bienes necesarios para el desarrollo integral y la protección de la persona y los bienes de un menor dado, y entre ellos el que más conviene en una circunstancia histórica determinada, analizado siempre en concreto (ya que no es concebible un interés del menor puramente abstracto), lo que excluye toda consideración dogmática para atender exclusivamente a las circunstancias particulares que presenta cada caso (Ac. 63.120, sent. del 31‑III‑1998; Ac. 73.814, sent. del 27‑IX‑2000; Ac. 79.931, sent. del 22‑X-2003). Máxime cuando en materia de menores todo está signado por la provisoriedad. Lo que hoy resulta conveniente mañana puede ya no serlo, y a la inversa, lo que hoy aparece como inoportuno puede en el futuro transformarse en algo pertinente (Ac. 66.519, sent. del 26‑X‑1999; Ac. 71.303, sent. del 12‑IV‑2000; Ac. 78.726, sent. del 19‑II‑2002).


La jerarquía de los derechos vulnerados, que interesan sin duda alguna al interés público, y la consideración primordial del interés del menor deben guiar la solución del caso en orden a restablecerlos por una parte y hacerlo con el menor costo posible ‑entendiendo esto último en términos de economía y celeridad procesal‑, atendiendo a razones de elemental equidad, todo ello sin mengua de la seguridad jurídica, valor igualmente ponderable por su trascendencia en toda decisión que tomen los jueces (Ac. 56.535, sent. del 16‑III‑1999; Ac. 84.418, sent. del 19‑VI-2002).


Por ello, en aras de ese interés superior del menor y de la protección y defensa de sus derechos, quedan relegados en una medida razonable los de los mayores; así como despojado de cualquier consideración ritualista todo proceso que los involucre como sujetos ávidos de especial tutela, para atender casi exclusivamente a la satisfacción de aquella meta, aún mucho más resaltada a partir de la incorporación de la Convención de los Derechos del Niño a nuestro texto constitucional por imperio de la reforma de 1994 (art. 75 inc. 22, Const. nacional).


No es posible aceptar entonces, que en el marco de una causa de índole asistencial ‑como la de marras‑, la salud de un menor quede desguarnecida producto de vicisitudes procesales y recursivas sobrevivientes, atingentes a la competencia del tribunal que debe justamente velar por la tutela de su integridad, seguridad y superior interés.


V.‑ Dada tanto la situación de riesgo en que se encontraría la joven I. , como la falta de cuidado por parte de su guardadora (conf. último informe de fs. 1922, 2180), así como ante las vicisitudes procesales que puedan generarse con posterioridad al dictado de la presente resolución (arg. art. 24, inc. 7, Dto. ‑ley 1285/1958), estimo que corresponde ordenar por esta Corte el libramiento del correspondiente exhorto judicial para que el magistrado con jurisdicción y competencia de la localidad de Estanislao del Campo, Provincia de Formosa, proceda a la inmediata localización de la menor I. N.G. , de modo que sea entrevistada y evaluada por los peritos médicos y psicólogo del tribunal, se practique informe ambiental y vecinal de control respecto de la citada menor, así como en caso de meritar el magistrado exhortado que la menor se encuentre en situación de riesgo, proceda a la inmediata internación en institución que le otorgue debido resguardo y protección (arg. arts. 5 inc. 1, 19 y ccdtes., Convención Americana sobre Derechos Humanos; 3, 28 y ccdtes., Declaración Universal de Derechos Humanos; I, Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre; 1, 18, 31, 33, 75 inc. 22 y ccdtes., Const. nacional; 11, 12.3, 15, 36.2, 36.8, 56 y ccdtes., Const. provincial; 1, 7, 89, 92 y ccdtes., ley 13.634; 195, 196, 234, 235 2º párr. y ccdtes., C.P.C.C.).


VI.‑ Por lo expuesto, y adhesión formulada, corresponde rechazar el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto, con costas (art. 289, C.P.C.C.); al tiempo que disponer la medida complementaria cautelar indicada en el Punto V de este sufragio.


Voto pues por la negativa.


Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente

S E N T E N C I A


Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, oído el señor Subprocurador General, por mayoría, se rechaza el recurso extraordinario interpuesto; con costas (arts. 84 y 289, C.P.C.C.).


Notifíquese y devuélvase. 
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