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C.123.408 “G,F.L.C.¢/ R, M. R.

s/ Restitucion Internacional de Hijo”

Suprema Corte:

I. La Cédmara de Apelacion en lo Civil, Comercial y de
Familia del Departamento Judicial Lomas de Zamora -Sala I- confirmé la sentencia de fs.
337/348 y su aclaratoria de f5. 356 y vta., en virtud de la cual rechazo el pedido de restitucion
internacional incoado por la sefiora L. C. G., F. con relacion a su hijo T. E. R, G. a la

Repiblica de Paraguay (£5. 392/404 vta.).

Contra ese decisorio la progenitora del nifio,
representada por la sefiora defensora oficial, mterpuso recurso extraordinario de

mnaplicabilidad de ley obrante a fs. 414/423 vta.

IL La recurrente sostiene que la sentencia en crisis viold
los articulos 14, 18, 31 y 75 mciso 22 de la Constitucion Nacional;, arts. 11 y 15 de la
Constitucion de la Provincia de Buenos Aires; arts. 1, 2, 3, 12 y 13 del Convenio sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores (en adelante Convenio de La
Haya); arts. 1, 3, 4, 11 y 14 de la Convencion Interamericana sobre Restitucidn Internacional
de Menores de Montevideo de 1989 (en adelante CIRIM); arts. 3, 4, 5,9, 10, 11,12, 18 y
ccs. de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio; arts. 8, 17 y 19 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos; arts. 8 y 10 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos; arts. 26, 2642 y 2614 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion; ley 26.061;
Observacion Gereral 12/2009 del Comité sobre los Derechos del Nifio y doctrina legal de la

Corte sobre el concepto mterés superior del nifio y residencia habitual

La quejosa centra sus agravios en considerar que la

sentencia impugnada ha errado en la valoracion de la prueba colectada, al ponderar probanzas




y opinién del nifio, sin meritar la totalidad de aquellas y escogiendo solo las que le permitian |

justificar la conclusién a la que arrbd.

En dicha inteligencia dice que no se valoraron las
sefitencias dictadas por la justicia de la Republica del Paraguay, que denegaron la restitucion

mipmacional requerida por el progenitor y establecieron que alli se encuentra el centro de vida

dd T. Afiade que no se tuvo en cuenta la actitud asumida por el progenitor con p-

_. rioridad al resultado judicial del vecino pais que le resultd adverso, las vias de hecho

das, el abuso de la confianza brimdada por la progenitora en el marco de un régimen de

cionamiento, el traslado ilegal del menor a Argentma (fs. 418 vta.), el mforme de la

nciada Cabrera y la escolarizacion del nifio en dicho pais (5. 419).

Sostiene que las omisiones antes sefialadas llevaron a los
s¢ntenciantes a afrmar que la residencia habitual del menor era en Argentina y a tener por no

c_ﬁ)nﬁgurado el presupuesto de “ilicitud del traslado” (fs. 419 y vta.).

Aduce que b sentencia en crisis es contradictoria en

—

to estimd comprobado que el traslado no revestia el caracter de ilicito para luego pasar a
alizar las excepciones convencionales, aplicando errdneamente sus extremos al darse
‘i?rédito y veracidad unicamente a su opinion [la de su hijo] para asi considerar

onfigurada la excepcion (5. 420 vta.).

o

Refiere que no se consideraron las conclusiones de los
miformes de la doctora Germani llevados a cabo en la persona del menor (5. 221/223), yelde
I 204/205 que daria cuenta de la violencia que habria ejercido el sefior R. en la persona ;

¢ la progenitora (f5. 421).

Menciona que los sentenciantes no consideraron que los
lichos de T. estuvieron tefiidos de temores en franca contradiccion con la expuesta en
Paraguay, que es un nifio de corta edad “‘fuertemente influido por su padre”, lo expresado
por el menor en Paraguay y la adaptacion que habria estado logrando en dicho pais, proce:so|

ITste que -dice- fue abruptamente interrumpido por el traslado iegal efectuado por el
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progenitor. También manifiesta que no se tuvieron en cuenta los informes vinculados a la

funcion paterna, capacidades de crianza y modalidades violentas del progenitor (v. fs. 421

vta./422).

Agrega que la integracion lograda en Argentina con el
padre y suentomo familiar no constituye un motivo auténomo de oposicion, ni configuran una
situacion excepcional (. 422), remarcando que el ambito convencional limita la discusion a si
medi6 traslado o retencion ilicita, siendo el objetivo primario el retorno del menor (fs. 422

vta.).

También expresa que la sentencia de la Alzada resulta

viclatoria de la garantia del plazo razonable para esta clase de procedimientos.

IIL.- i) Razones de orden logico me conducen a
examinar, en primer térmmo, el agravio vinculado con la legalidad del traslado o retencion, en
virtud de las criticas fornuladas por la recurrente respecto de la absurda valoracion de la
prueba efectuada en el decisorio impugnado en orden a la determinacion de la residencia

habitual de T.

En el caso bajo examen, de las constancias de la causa
se desprende que i) T. naci6 el 21/3/2010 en Lomas de Zamora, provincia de Buenos
Arres (v. 5. 134); ii) viaj6 en diciembre de 2016 con su madre a la Republica del Paraguay
mediante una autorizacion otorgada por el sefior R -hecho que no se encuentra
controvertido por las partes- (v. f5. 75 vta. y 158); iii) el progenttor revocd el permiso el
6/3/17 (v. £5. 151); v) el 13 de julio de 2017 se dio micio en Ja Republica del Paraguay a la
restitucion mternacional del menor requerida por su progenitor (v. £8.39); v) tal pedido fue
rechazado por el juzgado de la Nifiez y Ja Adolescencia segundo turno de Caacupé €19/10/17
(5. 39/41 wta)); vi) el 11/10/17 Ja sefiora G., F. denuncié ante la unidad fiscal que el
progenitor retird al menor para estar con €l antes de volver a Argentina y no Jo retorné a su
casa (42/54); vi) el 13/10/17 el Juzgado de la Ninez y Adolescencia de la XII

Circunscripcion Judicial del Paraguay dispuso la prohibicion de salida de T. de ese pais




[

(53} 19 y vta.); vii) el Tribunal de Apelacion que mtervino en el vecino pais, confirmé la
dep ision el 24/11/2017 (v. £s. 175/182); ix) T. vivib en Paraguay con su progenitora en el
io Costa Pucti de la localidad de Caacupé, Republica del Paraguay, con anterioridad a su

islado a la Republica Argentina (v. 5. 76 vta. no negado en descargo de f5. 157/163 vta.).

En virtud de lo detallado diré que asiste razon a la
returrente cuando sostiene que la Alzada omite de consideracion la sentencia dictada en la

Rf:pl’lblica del Paraguay.

La juskcia del vecmo pais para rechazar la restitucion

licitada por el sefior R. considerd -entre otras cosas- que no se habfa “demostrado s
gientemente, la existencia de una retencion ilegal, e igualmente una violacion de

alfl,rechos, ya que ambos [padres] detentan la patria potestad, no existiendo
aéocumentacién alguna que pudiera dar a conocer quien detenta la convivencia efectiva”
deT. (fs. 41 “in-fine”), ademds dijo que la autorizacion otorgada por el sefior R. ala
thadre fue con “la intencién de que su pareja sentimental como su hijo, vacacionar
Hyimeramente y de manera particular, radicaran en Paraguay y habiendo acaecido
éircunstancias gjenas a la voluntad de los mismos procedio a revocar dicha
«jﬂutorizacio'n. Tales aseveraciones fueron expresadas consonantemente [por] ambas
Rartes en litigio ‘padre’ y ‘'madre’ a fs. 89 ‘Estabamos viviendo juntos, de comiin
4 cuerdo tbamos a vivir aqui en Paraguay esa fue la charla que tuvimos, hoy no se puede

Rablar con la chica...” (fs. 39 vta. “in-fine” y 41).

De la documental de f5. 175/182 se desprende que la
gentencia mencionada en el parrafo anterior fue confrmada el 24/11/17 por el Tribunal de
A pelacion que entendi6 en el remedio planteado contra la misma; decision que fue adoptada
con posterioridad al micio de los presentes. Los seflores jueces -entre otras cosas-
expresaron: “Entiendo que la decision de fijar domicilio en un pais fue tomada
I’{ibremente por los padres del nifio T. y fue resultado de una larga reflexion

onjunta. La fijacion de residencia de la Sra. L. con su menor hijo en el Paraguay ue

consentido por el requirente, quien luego de ciertas desaveniencias con la madre de
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su hijo cambié de postura, intento revertir la situacion y al no consensuar con la madre
de su hijo, opto por revocar la autorizacion para viajar al extranjero en forma
inconsulta con la madre del nifio, en fecha 86 de marzo del afio en curso, a dos escasos
dias de cumplirse tres meses de la venida del nifio al pais. Para esa fecha, aqui en
Paraguay ya comenzaron las actividades escolares y el nifio estaba ya escolarizado,
conforme al proyecto de vida que sus padres dibujaron para él, antes de su venida al
Paraguay. De estos hechos se infiere hasta si quiere cierta malicia por parte del

requirente...” (5. 180 “m-fine”). No existe constancia en este expediente de su firmeza.

Los mecanmsmos internacionales de restitucion operan
sienpre que el traslado o la retencion del hijo menor merezcan la calificacién de ilicttos,
extremo que se tipifica cuando la salida del pais de residencia habitual hacia otro Estado
contratante o la permanencia en este Ultimo, se producen “‘en violacion de los derechos que
egjercian, individual o conjuntamente, los padres (...) inmediatamente antes de ocurrir el
hecho, de conformidad con la ley de la residencia habitual del menor”, conforme lo
establecido en el articulo 3 de la CH. 1980 y en el articulo 4 de la C.ILR.IM. (ambas

aplicables alcaso).

No es objeto de debate que el viaje de T. a
Argentina y su estadia posterior aqui, obedecieron a la decision inconsulta del progenitor,
quicn no estaba autorizado a desplazar unilateralmente al nifio (v. sentencias mencionadas y

tmb. £5. 120, 158 vta. “in-fine’7/159).

Al comentar el Convenio sobre los Aspectos Civiles de

J]a Sustraccion Intemacional de Menores de La Haya, el informe explicativo de la profesora

Elisa Pérez-Vera -ponente de la Primera Comision redactora del Convenio, por encargo del
14° periodo de sesiones de la Conferencia de La Haya de 6 C IV 18885/2017/CS1 "G.A,,
D.L ¢/ I. M., I. s/restitucién mtermacional de menores (vigente hasta el 31/07/2015)"Derecho
Intemacional Privado-, sefiala que "en la dptica adoptada por el Convenio, el traslado de
un menor por uno de los titulares de la custodia conjunta, sin el consentimiento del otro

titular, es asimismo ilicito: en este caso concreto, la ilicitud no procederia de una accion




(anrr. 71).

Asimismo, en reiteradas oportunidades

hacho” (cont. Fallos: 318: 1269).
‘ Fn igual sentido se ha sefialado que "La

jayor permanencia”, dependiendo de las “circunstancias de cada caso si la

Cn

fenores” ARDOC/T 199/2012).

L ormas imperantes en la materia.

Finalmente en orden a este agravio €

neionar que la Corte Federal sostuvo que “...¢l Convenio de la Haya de 1980, parte de la

desplazamiento © retencién ilicitos. Luego preserva el mejor wterés de aquél -

del otro progenitor, también protegido por la ley, e interrumpido su ejercicio normal”

Si}prema de 1a Nacion ha sostenido que "q residencia habitual de un nifio, en el sentido de
dipho precepto, no puede ser establecida por uno de los padres, asi sea el unico titular

da4l derecho de tenencia [...] en fraude de los derechos del otro padre o por vids de

gbitual es und cuestion de hecho, es distinta a la nocién de domicilio, y tampoco €5 una

destion matematica que simplemente surge de sumar el lugar en el que el nifio tuvo

i

thbitual se genera por la permanencia estable en un lugar por el plazo de una semand,
Lic meses, uno o dos afios. La edad del nifio, las circunstancias que lo rodean y las
| ciones llevadas adelante por los padres seran los elementos que deberian indicarle al
jhiez cudl es la vesidencia habitual del nifio en el momento del traslado o retencion

flicita” (Goicoechea, Ignacio, “Aspectos pricticos de la sustraccion internacional de

De ello se sigue que equivoca el “ad-guem” cuando
gstablece que la residencia del menor €s €n 1a Reptblica Argentina, por cuanto s¢ ha Jevado a
tabo en infraccion al derecho de custodia de su progenitora y mas especificamente, en
tontradiccion con expresas disposiciones judiciales que establecian Ja no restitucion del menor
b este pals y la prohbicion de su iraslado fuera de Paraguay, asistiendo razon a la recurrente

Ly cuanto se agravia por la errOnea aplicacion € interpretacion que hace la Alzada de las
s del caso

|presuncion de que ol bienestar del nifio se alcanza volviendo al statu quo anterior al acto de

cohtraria a la ley sino del hecho de que semejante accion habria ignorado los derechos

la Corte

residencia

residencia

proclamado
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como prius juridico por el articulo 3. 1 de Ja Convencion sobre los Derechos del Nifio-
mediante el cese de [a via de hecho. La victima de un fraude o de una violacidon debe ser, ante
todo, restablecida, en su situacion de origen, salvo que concurran las circunstancias eximentes
reguladas en el contexto convencional En coherencia con el art. 11 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio los Estados procuran que la vigencia de un tratado de aplicacion rapida
y eficaz, tenga efectos disuasivos sobre las acciones de los padres que cometen sustraccion o

retenciones ilicitas en atropello de los derechos del nifio™.

ii) No obstante lo expuesto anteriormente, este
Ministerio Publico no puede dejar de sefialar que el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, ha
dictado pautas disponiendo que “en materia de desplazamientos, retenciones o sustraccion
de menores de edad que den lugar a pedidos de localizacidn y restitucion internacional,
rigen las convenciones vigentes y, fuera de su ambito de aplicacidn, los jueces
argentinos deben procurar adaptar al caso los principios contenidos en los convenios,
asegurando el interés superior del nifio” (art. 2642, ler. parrafo).
En el caso resuta aplicable la Convencion
Interamericana sobre Restitucion Intemacional de Menores que en su articulo 11 establece que
“La autoridad judicial o administrativa del Estado requerido no estara obligada a
ordenar la restitucion del menor, cuando la persona o la institucion que presentare
oposicion demuestre: [...] b. Que existiere un riesgo grave de que la restitucion del
menor pudiere exponerle a un peligro fisico o psiquico. La autoridad exhortada puede
también rechazar la restitucion del menor si comprobare que éste se opone a regresar y
a juicio de aquélla, la edad y madurez del menor justificase tomar en cuenta su opinion "

(v. asimismo art. 13.a, Convenio de la Haya).

En tal sentido, ha sostenido ese Alto Tribunal: “dado que
una fijacion aprioristica de su superior interés en los casos de sustraccion internacional
podria atentar contra su concepcion mas clara, se admite asimismo que en ocasiones,

aquella presuncion objetiva que manda a su inmediata restitucion a su centro de vida




angerior a la via de hecho actuada en su contra, pueda ser revertida ante la verificacion
de| ciertas circunstancias que excepcionalmente aconsejen una solucion contraria,

juStamente en aras del concreto interés superior del nifio involucrado (conf. Pérez-Vera,

sa, "Informe Explicativo del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion

, pues el superior interés del nifio, atin en este marco, debe ajustarse y definirse de

/o

cgntexto y sus necesidades personales (conf. Comité de los Derechos del Nifio,

ma individual, con arreglo a la situacion concreta del menor y teniendo en cuenta su

bservacion General N° 14 [2013], parr. 32), de modo que eventualmente pueden
pllesentarse ciertos acontecimientos, sea vinculados con conductas atribuibles al
sc licitante del retorno, sea con riesgos o situaciones existentes en su residencia habitual,
S( a con la propia opinién del menor sobre su destino, que justifican el rechazo a dicha
réstitucion (SCBA LP C 120.328 S 19/10/2016, autos “R. C. A.E. ¢/ G., A. A. s/ Exhortos
yfjoﬁcios”).

Asmmusmo el Protocolo de Actuacion para el

Fylmcionamiento de los Convenios de Sustraccién Internacional de Nifios elaborado por la

ey

Dficina Regional para América Latma de la Conferencia de I.a Haya de Derecho Internacional

frivado en coordinacién con la Red Nacional de Jueces de Famibia para la Proteccion y

Restitucion Internacional de Nifios y la Red Internacional de Jueces de La Haya del mes de
_. iciembre del afio 2016 establece que “Los nifios tienen derecho a participar activamente
¥ a ser escuchados en todo procedimiento judicial o administrativo que los afecte,
gonforme a su edad y grado de madurez y, de ser posible, con el auxilio de equipos
§écnicos especializados en nifiez y adolescencia. Se debe dar ul nifio informacion
frompleta, accesible y apropiada a la edad, respecto de la situacion que lo involucra y
iﬂ}:obre la cual se va a manifestar. Para ello, resulta fundamental, tomar precauciones

rendientes a reducir el riesgo de posibles consecuencias negativas para el nifio, a raiz de

ku participacion en el proceso. Asimismo, debe darse al nifio una respuesta clara acerca
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de como influira su participacion en la decision y de las causales de excepcion, entre las

que cabe mencionar la oposicion del menor a su restitucion”.

El referido Protocolo reproduce en su ambito de
aplicacion el estandar convencional que establece el derecho de todos los nifios a ser oidos en
todo procedimiento que los afecte y a que su opinion sea tenida en cuenta de conformidad con
su edad y grado de madurez (arts. 3, 5 y 12 CDN, Observacion General nro. 12/2009 del
Comité¢ de Derechos del Nifio sobre el derecho del nifio a ser escuchado y Observacion
Generaln® 14/ 2013 sobre el derecho delnifio a que su superior interés sea una consideracion
primordial, Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Atala Riffo vs. Chile” (2012),
parrafos 199 y ss.; “Furlan vs. Argentina” (2012), parrafos 230 y ss.; “Gelman vs. Uruguay”
(2012), parrafo 129; 3, 24 yccs. Ley 26.061; arts. 24, 25, 26, 639, 707 y ccs. C.C.y C; art.
4y ccs. ley 13.298 y sus modificatorias; SCBA, C. 78.728, sentencia del 2 de mayo de 2002;
C. 100.970, sentencia del 10 de febrero de 2010 ; C. 107.820, sent. del 11 de agosto de
2010y C. 91.622, sent, del 26 de octubre de 2010, entre otras).

13

La doctma por su parte destaca que “...siendo que el
nifio es también intérprete de su mejor interés, se deberd evaluar y apreciar en cada
caso concreto, en funcion de la madurez del nifio de que se trate, si éste se niega a
retornar al pais de su residencia habitual y si tal negativa resulta suficiente para
exceptuar la obligacion de restituir. En esta evaluacion serda de fundamental
importancia el aporte interdisciplinario que puedan brindar otros profesionales expertos
en la temdtica de modo que puedan interpretar su negativa, ya sea que se exprese
verbalmente o no, y si ésta responde a su verdadero interés o a la influencia que pueda
sufrir sus progenitores” (Rubaja, Nieve, Restitucion internacional de Nifios, Capitulo 7,

Corte Suprema Justicia de la Nacion, Maximo Precedentes, Derecho de Familia, Tomo 111, p.

751).

Partiendo de estas pautas hermenéuticas, entiendo que la

Alzada, mas alld de la contradiccién en la que pudo haber mcurrido como sostiene la




reéﬂwrente, acierta en que se hallan configuradas las especiales y excepcionales causales que

auforizan a negar la reswtucion solicitada.

En ¢l “sub iudice” se desprende de las audiencias
llelzadas a cabo en la mstancia de grado (f5. 105, 197 y vta., 215 y vta, y 251 y vta.), como
dﬁ aquellas realizadas ante la Alzada (fs. 390 y v. tmb. 5. 402 y vta.), que T. ha
nﬂrnifestado en forma categorica su voluntad de no volver a Paraguay y su deseo de vivir en
A]gentina (art. 12 CIDN, art. 13 CH 1980, art. 11 CIRIM, arts. 26 y 2642 CCyC, art. 3 y
tes. Ley 26.061).

(o)

En especial del acta que obra a 5. 215 se desprende “el
niio, frente a ambos progenitores afirma [...] su deseo es vivir en la Argentina
[}.].Preguntado sobre si quisiera vivir en la Republica del Paraguay, en forma rotunda
y{on angustia responde que no, no quiere vivir en Paraguay aunque sus padres también
v van alla...” y de la adunada a f5. 251 y vta. surge “Abierto el acto se mantiene un amplio |
tarcambio con el nifio T. quien en forma rotunda refiere que no desea regresar a

14 Republica del Paraguay...” .

Parrafo aparte merece lo expresado por su lewada,

foctora Puente, cuando sostiene que en la entrevista mantenida con el nifio “7. me
banifiesta su rechazo de vivir en Paraguay” (f5. 188) y lo informado por ésta a f5.

19/320 al referic “le pregunto, que no existiendo problema en que su papa vaya al

R . T

Paraguay y viceversa que su mamd venga a la Argentina, residiendo en Paraguay,

gstaria de acuerdo de ir a este pais aunque sea de paseo, y me dice terminantemente

NO...” (5. 319 y vta.).

? Las afirmaciones referidas en el péarafo anterior

pfectuadas por el nifio a su abogada cuya intervencion le otorga -como un sujeto que goza de

jos mismos derechos y garantias que un adulto- wn plus proteccional (art.27, Ley 26.061, 26
H el CCyC), o bien las manifestaciones vertidas ante los magistrados con debido patrocinio

letrado, resultan ilustrativas de la férrea negativa de 7. enrelacion a no vivir en Paraguay y
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su deseo de vivir en Argentina, sin que haya cambiado de parecer a lo largo de las actuaciones
y de cuyas probanzas se puede advertir que los dichos del menor son corroborados desde el

principio por las conclusiones a las que arriban los profesionales que actuaron en la misma.

En efecto, se indica en el informe psicologico que
realizé la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia del Ministerio de Desarrollo
Social de la Nacion (SENNAF) que T. refirid “que quiere vivir en Argentina con su
papa [...]teme que [su progenttora] se lo quiera llevar a Paraguay, lugar donde refiere
no querer estar”. Se agregd que elnifio sostuvo “que en Paraguay verbalizé querer estar
alla pues su abuela le habria dicho ‘olvidate de tu padre’, dando cuenta de distintos
condicionamientos por parte de los adultos. "Me mintieron’ dira”. (f5. 86 vta. y 87). Por
Su parte la Licenciada Cabrera menciond que el menor dijo “estoy contento de volver a

Buenos Aires, desde que vine estaba contento...si me quiero quedar aca...” (5. 94 vta.).

|

De la audiencia llevada a cabo en la sede de la
Asesoria de Incapaces con T.  en presencia del sefior asesor de incapaces y de la perito
psicologa del Ministerio Publico se desprende que el nifio “no quiere volver a la Republica
del Paraguay, ni siquiera de vacaciones; toda vez que aqui tiene a sus abuelos paternos,
tios y primos, amigos del colegio, amigos de la Escuelita de Futbol a la cual concurre.
Por otra parte lo unico que relata el nifio respecto [de] su pasar por la Republica de
Paraguay es el maltrato que recibia por parte de sus compaiieros de colegio, que su
primo de 15 afios de edad ‘M.’ le pegaba fuerte y con pufios, y que en ocasiones se le
tiraba encima y se le sentaba en la espalda lastimandolo. Agrega que su abuelo A.

también le pegaba, cuando entraban a la casa o a su pieza.”” (8. 105).

Por su parte la licenciada Sichetti sostuvo que T.
“Expreso su deseo y conformidad de continuar viviendo en Argentina” (. 108),
desprendiéndose de sus conclusiones que “... en interés del correcto desarrollo

psicoafectivo y emocional del nifio, resulta lo mas oportuno tomar en consideracion lo




m@nifestado por el nifio en cuanto a su deseo de seguir viviendo en Argentina”, “la
voJuntad de T. resulta genuina: quiere vivir con su padre en el lugar donde se
crlp...Contradecir su voluntad en este momento, pondria en riesgo su salud

pg coemocional” (f5. 108 y vta.).

También resulta elocuente lo expresado por Ia
orjentadora social del establecimiento escolar al que concurre el nifio en este pafs, en orden a

lo| manifestado y acwtudes asumidas por este frente al temor de volver a la Republica del

] . . 111
Pjraguay refiriendo la profesional -entre otras cosas- que T. se “encontraba en un e,

fo de angustia que no le permitia controlar sus lagrimas” (5. 154/155).

Finalmente del informe psicoldgico que realizd la

m T

Pcretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia del Ministerio de Desarrollo Social de la
Nocion (SENNAF) surge que el menor “Manifesto previamente [a los encuentros con la
Irrzﬂdre] expectativas, temores, deseos de verla y compartir con ella y ansiedad por ser
lI ‘vado nuevamente a Paraguay, incluso si fuera con su papa. Tras la primera de las
vinculaciones tuvo episodios de enuresis nocturna y encopresis, sintoma interpretado
p;k)r cada familia de modo diferente, pero que da cuenta de su situacion emocional de

v{! Inerabilidad ... (5. 238 vta.). Asimismo se sostuvo que la insistencia del nifio enrecuperar

wn

s pertenencias fue “posiblemente como un modo de asegurarse que permanecerd en
Argentina” (5. 239).

Y en orden a la posible mfluencia que el padre pudo
Haber ejercido sobre el nifio respecto a la opinién brindada en orden a su voluntad de querer
wvivir en Argentina, la Camara valord el informe psicoldgico de la licenciada Sichetti, quien

nchiyd que la voluntad del menor resultaba “genuina” (v. £5. 403 vta., 107/109). Asimismo
Isulta ilustrativo destacar que si nos detenemos a observar las probanzas de autos se
g esprende de 5. 122 que ante la negativa de T. a entrar al espacio de reunion de la .

#cretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia del Mmusterio de Desarrollo Social de la
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Nacion (SENNAF) “El progenitor lo alienta a que pueda expresarse y eventualmente
permanecer solo en el box de entrevista”, de la pericia de £5. 238/240 surge que tanto el
sefior R. como su hermana se han mostrado respetuosos y permeables a las indicaciones de los

113

expertos y de f5. 320 se desprende que “...el papa facilité el encuentro de 1. con su

mama, no reteniéndolo’.

A todo lo expuesto sumo que los dichos de T.
fueron acompafiados por verbalizaciones, expresiones corporales y graficas que los expertos
interpretaron como situaciones de maltrato, angustia y temor de volver al vecino pais por el
trato recibido por familiares y otras personas comw sus compafieros de escuela (v. . 5. 401
vta./402, 87 y vta.,, 94/95, 96/97, 105, 107/109, 238/240, 242/244); mencionando la
sentencia impugnada las conclusiones arribadas por profesionales del equipo técnico del
juzgado, miembros de la Secretarfa Nacional de Nifilez, Adolescencia y Familia del Ministerio
de Desarrollo Social de la Nacion (SENNAF), integrante de la Asesoria de Incapaces y por la
abogada del niflo, en orden a sittuaciones de violencia padecidas por T. en Paraguay, lo que

fue valorado al analizar las excepciones convencionales (v. pto. Vy VL, . 401 vta.).

La Alzada, concluyd que se encontraba debidamente
Jjustificada la excepcion contemplada en el articulo 13, inciso b, punto 2 de la Convencion de
La Haya y Ultimo parrafo del inciso b) del articulo 11 de su par Interamericana en tomo a la
manifiesta oposicion de T. a volver a Paraguay (f5 401 vta./403 vta.), por lo que los
agravios aqui traidos no alcanzan a demostrar el yerro de tal afimacion. La queja -en
definitiva- estd relacionada a pruebas que entiende no consideradas o bien vinculadas con
cuestiones propias de la personalidad de cada progenitor o del conflicto de custodia que se
encuentran vedadas a esta jurisdiccidn por corresponder a la competencia de los jueces

naturales (arts. 16, 19 y ccs.CH 1980 y 15 y cc de CIRIM).

En base a lo manifestado, encuentro configurada -al

igual que lo hizo la Camara- la excepcion en estudio, destacando lo expresado por la Corte
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prema de la Nacién cuando sostuvo “Que con relacion a la apreciacion de la opinion
| infante -con edad y grado de madurez suficiente- en el marco del CH 1980, esta
rte ha sefialado que ella no pasa por indagar la voluntad de vivir con uno u otro de
progenitores, a la vez que el convenio, por su singular finalidad, no adhiere a una
nision irrestricta respecto de sus dichos. La posibilidad de negar el retorno solo se
re frente a una voluntad cualificada divigida al reintegro al pais de residencia
bitual que no ha de consistir en una mera preferencia o negativa, sino en una
rdadera oposicion, entendida como un repudio irreductible a regresar” (conf Fallos:

3:604; 334:913; 336:97, 458 y 335:1559)”.

Es del caso mencionar que Ja doctrina ha sostenido que
]

“'ﬁl bien protegido es la salud del nifio, entendida no como ausencia de enfermedad sino

cgmo estado de armonia y bienestar psicofisico. Para que opere la causal, se requiere un

(g%fado acentuado de perturbacion muy superior al impacto emocional que normalmente

s¢ deriva en un nifio ante la ruptura de la convivencia con uno de sus padres. [ ...]. Debe

r‘ pcordarse que la posibilidad de peligro o la exposicion a una situacion intolerable

ben estar estrechamente vinculados con el retorno, sin que quepa confundir la

fccepcion con la determinacion de cudl es el padre mas apto para el cuidado de los

Hifios, materia ésta que atafie a la responsabilidad parental y escapa de la limitada

wisdiccion atribuida al juez argentino por el Convenio...” (Herz Mariana, “Sustraccion

Internacional de Nifias, Nifios y Adolescentes”, Jurisprudencia Anotada a prop6sito de Fallos

434913, Buenos Aires, Revista de Derecho de Familia, 2012-1, pags.18 y 19).

Abhora bien, se ha dicho que “El error que da lugar al
{‘absurdo” puede surgir tanto de una incorrecta valoracion de los hechos de la causa
absurdo material) sea por desinterpretacion de la prueba, sea por dejar de lado prueba
psencial, sea por obtener erradamente conclusiones de la prueba existente, etc. Como la
indebida forma de razonar del a quo (absurdo formal) violandose las basicas reglas de

h’a logica” (Canips, Carlos Enrique “Cddigo Procesal Civil y Comercial de Ja provincia de
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Buenos Aires, Anotado. Comentado y Concordado”, Ed. Abeledo Perrot, Bs. As., 2012,
Tomo I, p. 514).

Asi, a la luz de lo expuesto, a la hora de ponderar la
opinién del nifio para configurar la excepcion contemplada en el articulo 13, inciso b, punto 2
de la Convencion de La Haya y Ultimo parrafo del inciso b) del articulo 11 de su par
Interamericana, el decisorio no ha incurrido en absurda valoracion de la prueba, ni ha aplicado
erroneamente la Convencidon de La Haya, su par mteramericana, ni la Convencion sobre los
Derechos del Niflo, valorando fundamentalmente su superior interés conforme su edad y grado
de madurez (arts. 3 y 12 de la CIDN, 3, 24 y 27 de la ley 26.061, 4 de ley 13.298, 639 del
C.C. yC. y384 del CPCC).

V) Sin perjuicio de lo dictammado y en virtud de
hallarse comprometidos derechos fuindamentales de un menor -en particular el derecho a la
proteccion de su mtegridad psico-fisica (art.19 y ccs. CDN)-, cuya consideracion primordial
impone la necesidad de potenciar el proceso hasta el maximo de su instrumentalidad (conf. art
4 y ccs. CDN y SCBA C. 104.149, sent. del 15-7-2009 e.o0.), estio prudente propiciar a
ese Alto Tribunal que en el marco de sus supremas atribuciones (SCBA, C. 90.868, sent. del
15-12-2004) y sin desmedro de la audiencia que se designe de conformidad con la practica
habitual de esa Corte a fin de tomar conocimiento personal y directo del nifio, se ordene de
estimarse, en su caso, pertinente y adecuado, como medida para mejor proveer la realizacion
de pericia psicologica (arts. 36 mciso 2, 471,473 y ccs. CPCC) en la persona de T., con el
objeto de profundizar su opmidn y consecuentemente k venficacion en la especie de la

excepcion convencional.

VI. En base a todo lo expuesto y con el alcance aqui
brindado entiendo corresponde rechazar la restitucion planteada respecto del nifio T. a la

Republica del Paraguay.




Ia Plata, 2% de septiembre de 2019.






