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R C A E UG A A S
EXHORTOS Y OFI Gl OS

Exp: 72572 Jz Famlia N3
Reg. Sent. Def: 171

Lomas de Zanora, a los 12 dias de agosto de
2015, reunidos en Acuerdo Odinario |os sefiores jueces
que integran esta Excma. Camara de Apelacion en o Cvil,
Conercial y Famlia, Sala I, del Departanmento Judicial de
Lomas de Zanora, Dres. Javier Alejandro Rodifio y Carlos
Ricardo lgoldi, con |la presencia del Secretario actuante
se trajo a despacho para dictar sentencia |a causa
n® 72572, caratulada: "R C A E d G A A 9
EXHORTOS Y OFICIOS". De conformdad con | o dispuesto por
los articulos 168 de la Constitucion de la Provincia de
Buenos Aires y 266 del Codigo Procesal Civil y Conercial
del m smo Estado, |la Excrma. Canara resolvi 6 plantear |as
Si gui ent es:

-CUESTI ONE S
1°.- ¢Es justa |l a sentencia dictada?
2°.- ¢Qué corresponde decidir?

Practicado el sorteo de ley (art. 263, ult.
parte, Cod. Proc.), dio el siguiente orden de votacién:
Dres. Javier Al ejandro Rodifio y Carlos R cardo Igoldi.-

-VOTACI ON

A la primera cuestiodn, el Dr. Javier Al ejandro
Rodi fio di ce:
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|.- La sefiora Jueza titular del Juzgado de
Famlia N° 3 departanental dictdé sentencia a fs. 223/232
rechazando el pedi do de reintegro i nternaci ona
solicitado por la Sra. A E R C., de nacionalidad
paraguaya, con docunmento C.1. paraguayo n° y D.NI.
argentino n° , con domcilio en ., Republica de
Paraguay, a través de la Autoridad Central de Ila
aplicaci 6n del Convenio de |la Haya de 1980 sobre |os
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores y de la Convencid6n Interanmericana sobre
Restituci 6n Internaci onal de Menores respecto de |a nenor
L. E G R, nacida el 26 de abril de 2007 en |a ciudad
de Buenos Aires, Republica Argentina, DNl , hija de |la
peticionante y el Sr. A A G, DNl , con domcilio en
Todo ello, sin perjuicio de lo que en definitiva
resuel va oportunanmente el o6rgano judicial que resulte
conpetente sobre la cuestion del derecho de custodia de
la referida menor y su correlativo derecho de visitas del
progenitor no conviviente (art. 16, 18, 75 inc. 22° de |la
Constituci 6n Nacional, art. 3 de la Convencio6n de |os
Derechos del N fio, arts. 11 y 14 de la Convencion
| nt erameri cana sobre Restituci Oon Internacional de Menores
y art. 12, 13 y 20 del Convenio de |la Haya de 1980 sobre
| os Aspectos Civiles de la Sustracci 6n |nternacional de
Menores). Inpuso las costas en el orden causado por
haberse creido las partes con derecho a reclamar, no
correspondi endo | a regul aci 6n de honorarios a la titular
de la Unidad de Defensa Civil n° 20 Departanental, Dra.
Marcela Silvina Pellizzi en virtud del beneficio de
[itigar sin gastos oportunanente solicitado atento |o
normado por el 1° parrafo del art. 23 de la CCRIM Por
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otro lado, regulé |os honorarios profesionales a |la Dra.
Nancy Zungry en |la suma de pesos un m| doscientos y a la
Dra. Alicia A De Sinon en la suma de pesos cuatro ml
seiscientos (arts. 1, 9, 10, 16, 28, 54 y 57 Dley
8904/ 77) con nmas el aporte de ley e |I.V.A en caso de asi
corresponder. -

El pronunciam ento fue apelado a fs. 236 por |a
Defensoria Oficial interviniente, cuyo nenorial luce a
fs. 251/256. Corrido el pertinente traslado, el msno fue
aconpafiado a fs. 260 por la Asesoria de |Incapaces
actuante, no nereciendo réplica de |a parte denandada.

Radi cadas |as presentes actuaciones en esta
Sala, a fs. 265 se dispuso |la conparencia de l|a nifa
LEGR, la cual fue entrevistada por este Tribuna
confornme surge del acta de fs. 271

A fs. 276 se dispuso la citacién del Sr. S. R
(abuelo de la nifia) a efectos que brinde declaracion
testimonial, la cual se plasnmd en el acta de audi encia de
fs. 286/288. Asinisno, se dispuso tanbién nediante |a
provi dencia antes sefialada la realizacion de un anplio
informe psicologico a la nifia, el cual fue realizado por
el Licenciado Néstor Carrefio -Perito Psicoélogo afectado
al equipo técnico del Juzgado de Familia N° 1 de este
Departanento Judicial-, conforme surge del informe de fs.
302/ 304.

Dicho informe pericial, nereci6 el pedido de
explicaciones obrante a fs. 311 (parte denandada),
evacuado por el experto a fs. 320/ 321, siendo este ultino
observado por |a Asesoria de |ncapaces interviniente a
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fs. 331, lo cual nmotivo |as explicaciones vertidas a fs.
335.

A fs. 343 se I|lamd |la causa para dictar

sentencia por providencia que se encuentra consenti da. -

DE LOS AGRAVI OS:

I1.- La Sra. Defensora titular de la Unidad de
Defensa Cvil N 20 de este Departanento Judicial se
agravia del rechazo de la pretension de restitucion
i nt ernaci onal deduci da argunentando, en sustancia, que no
se encuentra acreditada |a excepci6n de grave riesgo
aduci da. Cuestiona |la valoraci on del infornme psicol 6gico
de fs. 69/71 y anpliaciones de fs. 169/171 y fs. 202. En
la msma direccién, observa |la configuracién de Ila
excepci 6n al retorno con pie en |a negativa de |la nenor,
punto sobre el cual sostiene que el hecho de dar su
opinion no convierte al nenor en juez de su propio
proceso, ni obliga al magistrado a conpartir su parecer o
a sentenciar en el sentido en que el nifio se ha
mani f est ado conb aqui se evidencia pal mari anente al dotar
a las expresiones de la nifa de una aptitud definitoria
de la cuestion a desnedro de la vigencia de la ley y la
responsabilidad internacional asumda por el Estado
Nacional y la propia obligacion del Juez frente al
acredi tado secuestro y retenci 6n de |a nifia.

Agrega que, en este sentido, la CIN ha
ratificado que |las disposiciones del Cddigo Cvil que
legislan sobre |a <capacidad de I|os nenores tanto
i mpuberes conob adultos, no han sido derogadas por el
pl exo de |eyes protectivas de |os derechos de |a nifez.
En consecuencia y de acuerdo con este réginmen de fondo,
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| os nmenores inpuberes son incapaces absolutos, que no
pueden realizar por si msnpbs actos juridicos, asi conp

| a actuaci 6n por derecho propio en un proceso en calidad

de parte.

Asi m snp, | a apelante aduce que en autos se ha
acreditado efectivanente la ilicitud del traslado de |a
ni fa.

CONSI DERACI ON DE LAS QUEJAS:

I11.- El Convenio sobre |os Aspectos Civiles de
la Sustracci 6n |nternacional de Menores en su preanbul o
expresanente enuncia que "los Estados signatarios del
presente Conveni o, profundanmente convencidos de que |o0s
intereses del nenor son de una inportancia prinordial
para todas las cuestiones relativas a su custodia.
Deseosa de proteger al nenor en el plano internacional de
los efectos perjudiciales que podria ocasionarle un
traslado o una retencid6n ilicita, y de establecer |os
procedimentos que permitan garantizar la restitucion
i nmedi ata del nenor al Estado en que tenga su residencia
habi tual, asi conp de asegurar |a protecci 6n del derecho
de visita. Han acordado concluir un Convenio a estos
efectos y convienen | as siguientes disposiciones"”.

En este misno sentido cabe agregar tanbi én que
| a Convenci 6n de | os Derechos del Nifio se encuentra en |la
cuspide de la piranm de normativa nacional (arts. 31 y 75
inc. 22 CN vy, particularnente su art. 3, en cuanto
establece que: "En todas las nedidas que tonen |as
instituciones publicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades admnistrativas o |os



249800312016893377

PROVINCIA DE BUENCS AIRES
PODER JLUDNCIAL

organos | egislativos, una consideracion prinordial a que

se atendera seré el interés superior del nifio".

Estos intereses tienden al reconocimento del
menor cono persona, |a aceptaci 6n de sus necesidades y | a
defensa de | os derechos de quien no puede ejercerlos por
si msnp. El nifio es un sujeto de proteccidn y no un
objeto de anparo (Grossnman, "Significado de |a Convenci 6n
de |l os Derechos del N fio en las relaciones de famlia",
La Ley, 1993-B, 1089).

Ahora bien, dicho interés superior, es un
concepto juridico indeterm nado que debe ser discernido
por |os jueces en cada caso, de acuerdo a las
circunstancias féacticas concretas del mnmisnpb. Sefial a

Cecilia Gossman en "Los Derechos del Nifo en la Fam i a.

Discurso y Realidad, Universidad, 1998"; que este
concepto se encuadr a dentro de | as I I amadas
"definiciones- marco", ya que no resulta sencillo

est abl ecer su alcance, pues es una idea en permanente
evolucion y transformaci 6n, que necesarianente varia
entre |os distintos estados ratificantes segln sus pautas

cultural es y soci al es.

Esta inpecable expresion de contenido de
principio sefal ado resulta absolutanmente pertinente para
decidir en | os presentes autos.

V.- Que a fin de determnar qué se entiende
por retencion ilicita, debenps ajustarnos a |o nornmado
por el Convenio Sobre los Aspectos Civiles de Ila
Sustracci 6n Internacional de Menores adoptado el 25 de
octubre de 1980 por |a 142 sesion de |la Conferencia de La
Haya Sobre Derecho I nternacional Privado.
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Aprobado en nuestro pais por la ley 23.857 en
su articulo 1 dispone que la finalidad del presente
Convenio serd la siguiente: a) - Grantizar la
restitucion innediata de |os nenores trasladados o
retenidos de nmanera ilicita en cualquier Est ado
contratante; b) — Velar por que |os derechos de custodia
y de visita vigentes en uno de |os Estados contratantes
se respeten en | os demds Estados contrat antes.

En el articulo 2 establece que |os Estados
contratantes adoptarén todas |as nedi das apropi adas para
garanti zar que se cunplan en sus territorios respectivos
| os objetivos del Convenio. Para ello deberéan recurrir a
| os procedi mentos de urgenci a de que di spongan.

Conti nuando con el estudio del msno, en el
articulo 3 se describe con precision cuando el traslado o

|l a retenci 6n de un nenor se consideraréan ilicitos.

Esto tiene lugar cuando se hayan producido en
i nfracci 6n de un derecho de custodia atribuido, separada
O conjuntanmente, a una persona, a una institucidén, o a
cual quier otro organisno, con arreglo al derecho vigente
en el Estado en que el nenor tenia su residencia habitual
i nnedi at anente antes de su traslado o retencién (inciso
A)

Cuando este derecho se ejercia en form
efectiva, separada o conjuntanente, en el nonento del
traslado o de la retenci6n, o se habria ejercido de no
haber se produci do dicho traslado o retenci 6n (inciso B)

El derecho de custodia nencionado en el inciso
A puede resultar, en particular, de wuna atribucion de
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pl eno derecho, de una decision judicial o admnistrativa,

o de un acuerdo vigente segun el derecho de dicho Estado.

Nuestro Maxi nmo Tribunal tiene dicho que ante un
pedido de restitucion en los térmnos de |a Convencio6n
sobre Aspectos Civiles de la Sustracci 6n |nternacional de
Menores (C. H 1980), receptada por nuestro pais en virtud
de la ley 23.857, el necanisnp de reintegro opera sienpre
que el traslado o la retencién nerezcan la calificacion
de ilicitos. Dicha cualidad ha de determ narse
coordinando el tenor de la custodia confornme al derecho
vigente en el pais de residencia habitual del nenor,
i nmedi at anente anterior a la ocurrencia del evento (art.
3y 5inc. "a" C.H 1980). (SCBA, C 110829 S 18-4-2012)

De | a docunentaci 6n aconpafiada obrante en autos
surge sin duda alguna que la residencia habitual de la
niia se hallaba en |a Republica de Paraguay, hasta su
viaje a la Argentina. (fs. 7, 10, 14, 51/54, 126/ 137)

El articulo 14 del Convenio dispone que para
determinar l|la existencia de wun traslado o de una
retencion ilicitos en el sentido del Articulo 3°, |as
autoridades judiciales o admnistrativas del Estado
requerido podrdn tener en cuenta directamente la
| egi sl aci 6n y | as deci si ones j udi ci al es o]
adm ni strativas, ya sean reconocidas formal nente o no en
el Estado de | a residencia habitual del nenor, sin tener
gue recurrir a procedimentos concretos para probar la
vigencia de esa legislacion o para el reconocimento de
| as decisiones extranjeras que de lo contrario serian

apl i cabl es.
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Conf or ne se extrae de | os escritos
constitutivos del proceso, las partes resultan contestes
en que la tenencia de |la nmenor L. quedaria a cargo de su
madre, residiendo en |la Republica del Paraguay. Ello en
virtud del convenio arribado en el juicio de divorcio
existente entre las partes y de tramte en nuestro pais.
(fs. 51/54 y 126/ 137)

Tanpoco se encuentra cuestionado que por nedio
de su abuelo materno, el Sr. S. R, la nifa L. fue traida
a su padre sin contar con autorizaci 6n de su madre. (fs.
128) .

La Suprema Corte Provincial tiene dicho al
respecto que si de |la ponderaci 6n del derecho extranjero
vigente en el ordenamiento juridico de la residencia
habitual que el nifio tenia antes del traslado en |a
Republica Argentina, surge que anbos progenitores tienen
la custodia conpartida de su hijo, uno solo de ellos
carece de facultad para nudar el domcilio de su hijo sin
el consentimento del otro (art. 3 y 5 inc. "a" de la
C.H 1980), tornando ilegal su traslado o retencién en
estas condi ci ones, a nmenos que se configure una situaci 6n
excepcional de las taxativanente previstas en los arts.
15 y 20 de |l a Convenci 6n. (SCBA, C 110829 S 18-4-2012)

V.- Ahora bien, no obstante que el Convenio de
La Haya establece |la obligacion del Estado requerido de
restituir innmediatamente al nifio, el msno instrunmento
contenpla una serie de excepciones nediante |as cuales
aquél podra eximrse de cunplir con dicha obligacion.
Esas causal es de excepci 6n estan descriptas en el art.
13, el que se encuentra redactado de |a siguiente manera:
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"No obstante | o dispuesto en el articulo precedente, la
autoridad judicial o admnistrativa del Estado requerido
no esta obligada a ordenar la restitucion del nmenor si |la
persona, institucion u otro organi snb que se opone a Su
restituci 6n denuestra que: ... a) la persona, institucion
u organi sno que se hubiera hecho cargo de |a persona de

menor no ejercia de nodo efectivo el derecho de custodia
en el nmonmento en que fue trasladado o retenido o habia
consentido o posteriornente aceptado el traslado o
retencion o b) existe un grave riesgo de que la
restituci én del nmenor |o exponga a un peligro fisico o
psiqui co o que de cual qui er otra manera ponga al nenor en
una situaciéon intolerable. La autoridad judicial o
adm nistrativa podr4d asimsnb negarse a ordenar |a
restituci 6n del nenor si conprueba que el propio nenor se
opone a su restitucion, cuando el nenor haya al canzado
una edad y un grado de madurez en que resulta apropiado
tener en cuenta sus Opiniones. Al exam nar | as
circunstancias a que se hace referencia en el presente
articulo, las autoridades judiciales y admnistrativas
tendran en cuenta la informaci 6n que sobre |a situacién
soci al del nenor, proporcione |la Autoridad Central u otra
aut ori dad conpetente del |ugar de residencia habitual del

menor"

Devi ene oportuno resaltar que Nuestra Corte
Provi nci al tiene dicho que ante la solicitud de
restitucién internacional del nenor, la facultad de
denegar el retorno debe ser entendida conp una hipétesis
gue para tornarse operativa, requiere que el nifo

presente un extreno de perturbaci 6n enoci onal superior al
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gue nornmal nente deriva de la ruptura de la convivencia
con uno de sus padres. Exige la concurrencia de una
situacion delicada, que va ms all& del nat ur a

padeci m ento que puede ocasionar un canbio de lugar de
residencia o |la desarticulacion de su grupo conviviente.
(SCBA, C 110829 S 18-4-2012)

El articulo 19 del Convenio sobre Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores
expresamente prevé que una decisién adoptada en virtud
del presente Convenio sobre restitucién del nenor no
afectara la cuestion de fondo del derecho de custodia.
Msno sentido tiene el articulo 15 de la Convenci6n
| nt er aneri cana sobre Restituci 6n | nt er naci onal de

Menor es.

Nuestra Corte tiene dicho que ante el pedido de
restituci é6n internacional, tratéandose de |os estados
signatarios de | a Convenci 6n sobre Aspectos Civiles de |la
Sustracci 6n Internacional de Mnores (C H 1980), el
tri bunal requerido no debate con qui én o dénde debe vivir
el menor, sino s6lo la determnacion y reintegro a la
jurisdiccion conmpetente -de la que fuere sustraido el
menor ilegalnmente y fuere su residencia habitual - quien
resol vera, en definitiva, el conflicto (SCBA, C 110829 S
18- 4- 2012)

En la msma |inea ha sostenido tanbién que el
proceso de reintegro de hijo no tiene por objeto
dilucidar la aptitud de |os progenitores para ejercer la
guarda o tenencia, sino brindar una soluci 6n de urgencia
y provisoria, sin dejar que |lo resuelto constituya un

i mpedi nento para que los padres discutan la cuestion
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inherente a |l a tenencia por ante el 6rgano conpetente del
lugar de su residencia habitual anterior al traslado,
desde que el propio CH1980 prevé que su anbito queda
[imtado a la decisidén de si nedi6 traslado o retencion
ilicitay ello no puede ser extendido al derecho de fondo
(conf. art. 16, CH1980). (SCBA, C 117172 S 9-10-2013)

VI.- Que al definir la configuraci6on del "grave
ri esgo”, el méximo Tribunal Nacional ha sostenido que |la
facultad de denegar el retorno requiere que el nenor
presente un extreno de perturbaci 6n enoci onal superior al
gue nornmal nente deriva de la ruptura de la convivencia
con uno de sus padres. Exige la concurrencia de una
situacion delicada, que va ms all& del nat ur a
padeci m ento que puede ocasionar un canbio de lugar de
residencia o la desarticulaci6n de su grupo conviviente
(Fallos 333:604 y sus citas; SCBA Ac. 119.110 S 10-06-
2015) .

A | os efectos de indagar sobre |a existencia de
| a excepci 6n contenplada -y esgrimda por el progenitor
de la nifa-, la cual notivd en parte el pronunciamento
apel ado, este Tribunal dispuso la realizaci6n de un
anplio inforne psicol 6gico, el cual luce a fs. 302/304 y
fuera realizado por el Licenciado Néstor Carrefio. E
experto concluy6 alli que "...de |la evaluaci 6n realizada
se infiere que la nifia L. presenta al nonento de la m sm
signos visibles de angustia, las cuales |la propia nifia
situa, en su decir, en relacion |o6gica con situaciones
gue dice haber vivido con su nadre y |la pareja de esta

altima".
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En virtud de las explicaciones solicitadas a
fs. 311/313 por el progenitor de la nifia y la anpliacion
solicitada a fs. 318 por este Tribunal respecto a si una
eventual restitucidén de la nifia L. al Estado Requirente
(Republica del Paraguay) podria configurar un grave
riesgo para su integridad psiquica, o exponerla de
cualquier npbdo a una situacion de peligro psiquico
intolerable, el experto actuante sostuvo que "...puede
decirse que un encuentro "brusco", entendiendo por ello
i nesperado e intenpestivo de la actora con la nifia de
aut os puede resultar perjudicial para el psiquisno de |la
msma..." y que "...en el actual estado de situaci 6n de
la conflictiva resulta riesgoso para la integridad
psiquica de la nifia “una eventual restitucion ; seria
confrontarla sin el aboraci 6n subjetiva alguna con todo |o
que la angustia. Una eventual restitucion demandaria de
un trabajo de revinculacion previo, en el que al msnp
ti empo pueda eval uarse | a posicién subjetiva de la madre
de la nifa en el vinculo materno filial". (el resaltado

es propio)

Di chos asertos fueron notivo del pedido de
explicaciones fornmulado a fs. 331 por |a Asesora de
| ncapaces interviniente, interrogantes que nerecieran |la
respuesta obrante a fs. 335. En torno a ellos, concluyo
el experto que "Un ‘eventual regreso al estado
requi rente’ supone en |lo factico un acontecer que no es
inocuo para la nifia. El misno, en el marco juridico en el
que se situaria, muy probabl emente propiciaria en |a nifa
el malentendido y el supuesto en el que habria caido
qui en suscribe, es decir, la posibilidad del encuentro



249800312016893377

PROVINCIA DE BUENCS AIRES
PODER JLUDNCIAL

con su madre |lo cual, tal fuera informado, resulta una
escena angustiante para L. En el marco discursivo actual
el eventual regreso al Estado Requirente, en caso de
realizarse en conpafia de su padre inplicaria un marco de
contenci 6n que posiblenmente favorezca el posicionam ento

de Luna en dicha circunstancia...". (fs. 335)

El informe psicoldégico de fs. 69/71 vy
anpliaciones de fs. 169/171 y fs. 202 da cuenta de una
simlar situaciéon de la nifa al nonento de ser
practi cados. En estos infornmes se hace nencién al tenor
de | a nifa por volver a vivir con su nadre y |la pareja de
ésta ("...manifiesta su tenor de regresar con su manma y
se angustia y Ilora al nencionar a G..." y que "...a L.
la atenoriza el posible regreso al Paraguay, poniendo
especial énfasis en la figura de Gaspar a quien
identifica conp nuy anenazante..." -fs. 202-), que
"...presenta evidentes sintomnas somaticos de situaciones
traumati cas no procesadas, tales conp arrancarse su
cabello (tiene falta de cabello en el centro de su
cabeza) y patologia respiratoria..." y que "...si bien es
i mposi bl e exactanente determ nar |la situaci 6n de |a nifia
en el vecino pais, si se observa clara y contundentenente
su bienestar en la situaci 6n actual y su preferencia por

el status que ha al canzado..."

Que el analisis conjunto de estos dos infornes
produci dos en la causa, ne |llevan a | a conviccion que se
encuentra debi damente acreditada |a excepci 6n cont enpl ada
en el inciso B del articulo 13 del Convenio sobre |os
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores y en el inciso B del articulo 11 de I a Convenci én
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| nt er aneri cana sobre Restituci 6n | nt er naci onal de
Menores, ya sea por el hecho que la msma vuel va a pasar
por | as situaciones traumati cas que no ha podi do resol ver
y que la llevaron a auto flagelarse, o bien por agravar
el cuadro psiquico del que dan cuenta los infornes
psi col 6gi cos anal i zados (arts. 384 y 474 del CP.C.C).

VIl.- Que, con relacién a la valoracién de la
opinién de la nifla L. en torno su manifiesta oposicioén a
la restitucidén, debo recordar que |os dispositivos
| egal es supranacionales a [|os que vengo haciendo
referencia efectivanmente facultan a |as autoridades de
aplicacién a rechazar la restitucion del nifo o nifa
cuando se conprobare que aquél se opone a regresar, y a
juicio de la autoridad, la edad y madurez del nenor

justificase tomar en cuenta su opi ni on.

Es inportante destacar que tanto en Ila
audi enci a celebrada en la instancia de origen (fs. 201)
cono en la |levada a cabo en este Tribunal (fs. 271), la
nifia L. expuso |ibremente ante el suscripto -y en form
categérica- su voluntad de no volver a |la Republica de
Paraguay junto a su nmadre y la pareja de aquélla,

exponi endo adecuadanente sus vivencias, medos y deseos.

Di cha declaraci6n, en consonancia con |os
hechos que surgen de los infornes psicol 6gicos
practi cados en autos, en m opinién excede la nera
di sconformdad con un nodelo de crianza o el celo
excesivo de su madre y su actual pareja en |a aplicacion

de correcciones disciplinarias.

No conparto en absoluto |lo sostenido por la
Sra. Defensora Oicial recurrente sobre el punto, en
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tanto relaciona —-a m criterio equivocadanente- una
supuesta incapaci dad absoluta de derecho de |la nenor con
su derecho a ser oida, y que su opinion efectivanmente sea
tenida en cuenta para |la decisién que |os jueces debenos

tomar sobre su persona.

Los hechos denunci ados (que |a actual pareja de
la madre | a bafiaba con el |lado verde de |la esponja de
cocina, y que era sonetida a nmaltrato verbal -declaracion
de fs. 165/166- y fisico), valorados en forma conjunta
con los restantes elenentos de juicios sefal ados en |os
parr af os pr ecedent es, resul tan a m criterio
determ nantes para valorar la opinién de |a nifia —quien
cuenta con ocho (8) afos de edad-; a la cual, vale
aclarar, estino con capacidad y madurez suficiente para
mani festar, cono efectivanmente o hizo, su intencidn de
no regresar a Paraguay y residir con su padre en este
pais. (art. 11 CRIMy art. 13 CH1980)

El Cédigo Civil y Conercial de la Nacion
introduce en su articulo 26 el concepto de autonon a
progresiva de |a persona nenor de edad y |a necesidad de
escuchar al nenor en toda cuestion que lo involucre,
siguiendo el principio rector del articulo 12 de la
Convenci 6n de | os Derechos del N fio.

La efectiva realizacion del concepto de
autononia progresiva requiere |la previa escucha del nifo,
niia o adol escente de que se trate, frente a cual quier
cuesti én que lo involucre. Esta exigencia surge ya de la
previa ley 26.061 que, receptando el principio general
del art. 12 CDN, incorpor6 al art. 3° —onpo recaudo
integrante del concepto de interés superior—el derecho
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de los nifios a "ser oidos y atendidos cualquiera sea |la
forma en que se nmanifiesten, en todos |os &nbitos",
respetando "su edad, grado de nadurez, capacidad de
di scernimento, y demas condi ci ones personal es".

Tambi én otros articul os de I a nor ma
especi ficaron este derecho: asi, el art. 24 contiene el
derecho del nifio a "participar y expresar |ibrenente su
opi ni6n en los asuntos que |les conciernan y en aquell os
que tengan interés (...) "[en] todos los anbitos (..
estatal, famliar, comuni tari o, soci al , escol ar,
cientifico, cultural, deportivo y recreativo" (Cfr. arts.
19, 27 CDN, Herrera, M - Caranelo, G - Picasso, S
"Codigo Civil y Conercial de la Naci 6n Conmentado", T°I
pag. 71, Infojus, 2015)

La extensi 6n o al cance del derecho a | a escucha
fue especificada en el plano convencional internaciona
por nedio de la CObservaci 6n General 12/2009 del Conité
sobre los Derechos del N fio (en adelante, Conité DN),
sobre el derecho del nifio a ser oido.

Para dicho Comité, la escucha no constituye
ani canmente una garantia procesal, sino que se erige conp
principio rector en toda cuestion que involucre o afecte

al ni Ao, nifia o adol escente, sea en los anbitos

j udi ci al es, adm ni strati vos, famliares, educat i vos,
sociales, comunitarios, etc. Dice asi |la bservaci6n
referida: "...El articulo 12 de |a Convenci 6n est abl ece el

derecho de cada ni fio de expresar su opinion librenente en
todos los asuntos que |o afectan y el subsiguiente
derecho de que esas opiniones se tengan debi danmente en
cuenta, en funcidén de la edad y nmadurez del nifo. Recae
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asi sobre | os Estados partes la clara obligacion juridica
de reconocer ese derecho y garantizar su observancia
escuchando las opiniones del nifio y teniéndol as
debi danente en cuent a.

Tal obligaci 6n supone que |os Estados partes,
con respecto a su respectivo sistema judicial, deben
garantizar directanmente ese derecho o adoptar o revisar
| eyes para que el nifio pueda disfrutarlo plenanente.

Segun | a Cbservaci 6n referenciada, el ejercicio
de este derecho-garantia no puede estar condicionado ni a
pisos nininbs etarios ni a la presencia de cierto grado
de madurez en el nifio: todo nifio o nifa tiene derecho a
ser oido. Asi, "...los Estados partes no pueden partir de
la premsa de que un nifilo es incapaz de expresar sus
propi as opi niones. Al contrario, |os Estados partes deben
dar por supuesto que el nifio tiene capacidad para
formarse sus propias opiniones y reconocer que tiene
derecho a expresarlas; no corresponde al nifio probar
primero que tiene esa capacidad (..) el articulo 12 no
impone ningun linmte de edad al derecho del nifio a
expresar su opinién y desaconseja a |os Estados partes
que introduzcan por ley o en la préactica limtes de edad
que restrinjan el derecho del nifio a ser escuchado en
todos | os asuntos que |lo afectan..” (parrs. 19 y 21; idem

anterior).

Con relaci6on a las nociones de edad y nadurez
suficiente, se afirma: "...Estos térm nos hacen referencia
a | a capaci dad del nifio, que debe ser eval uada para tener
debi danente en cuenta sus opiniones o para comnunicar al

nifio la influencia que han tenido esas opiniones en el
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resul tado del proceso. El articulo 12 estipula que no
basta con escuchar al nifo; |as opiniones del nifio tienen
gque tomarse en consideraci 6n seriamente a partir de que

el nifio sea capaz de formarse un juicio propio".

Estos razonables principios -hoy reconocidos
der echos de rai ganbre | egal , consti tuci onal y
supraconstitucional -, tanbién son reconoci dos en mayor o
menor nedi da por |a |egislacion del Estado Requirente, en
tanto el Codigo de la Nifiez y Adol escencia de Paraguay
(Ley 1680/01 de ese Estado) establece en su articulo 92
gue “El nifo o adol escente tiene derecho a | a convivencia
con sus padres a menos que sea lesiva a su interés o
conveniencia, lo cual sera determnado por el Juez
conforne a derecho. En todos |os casos de conflicto, el
Juez deberd oir la opinién del nifio o adol escente vy
valorarla teniendo en cuenta su mnedurez y grado de
desarrollo. (fs. 15 vta.; nota dirigida al enbajador
Horacio A. Besabe por |a autoridad Central del Estado
Paraguayo en materia de Restitucidn |Internacional de
Menor es)

VIIl.- No corresponde considerar a |os efectos
pretendidos o solicitado a fs. 314, pues l|la peticion de
restitucién que es objeto de autos ha sido interpuesta
dentro del plazo de un (1) afio establecido en el articulo
12 del Convenio sobre 1los Aspectos Civiles de Ila
Sustracci 6n Internacional de Menores y articulo 14 de |la
Convenci 6n I nteraneri cana sobre Restituci én |nternacional
de Menor es.

Por | o demas, se ha dicho sobre el topico que

en el réginmen convencional |a integraci 6n consegui da
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en el nuevo nedio no constituye un notivo autdénono de

oposi ci 6n, ni es decisivo para excusar el incunplimento

de aquél, aun cuando un nuevo desplazamento fuere
conflictivo, pues I a est abi | i dad | ogr ada cono
consecuencia de un traslado ilicito a otro pais por parte

de cualesquiera de los progenitores no es idbnea para
sustentar una negativa a la restitucion (C S.J.N,
Fal | os: 333:604; entre otras). Excepci 6n hecha de cuando
la solicitud o demanda de restituci 6n haya si do pronovi da
con posterioridad al afio desde ocurrido el traslado o
retencion ilicitos (art. 12, CH1980), situaci én que en |a
especie no concurre (fs. 1/57), pues de lo contrario,
bastaria el posible retraso en el tramte por parte de
| as autoridades judiciales o adm nistrativas del Estado
requerido para perjudicar definitivamente |os intereses
del solicitante”. (SCBA, Ac. 118.134, sent. 17/12/2014)

| X.- Conmp corolario de |o hasta aqui expuesto,
estino justo confirmar l|la sentencia apelada en cuanto
rechazé el pedido de restitucién internacional de |a nifa
L.EGR, fundado en |as excepciones contenidas en el
articulo 13 del Convenio sobre |os Aspectos Civiles de |a
Sustracci 6n Internaci onal de Menores y el articulo 11 de
I a Convenci 6n | nt erameri cana sobre Restituci 6n
| nt er naci onal de Menores, es decir, el grave riesgo en | a
efectivizacion de la restitucion y |la oposicion del niifo
a la msma, |lo cual dejo propuesto al Acuerdo. (art. 12
CDN, art. 13 CH1980, art. 11 CIRIM arts. 26 y 2642 CCyC,
art. 3y cdntes. ley 26.061, y art. 92, ley 1680/01 de |l a
Republ i ca de Paraguay).
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En virtud de estas consi deraci ones, VOTO POR LA
AFlI RVATI VA.

A la msma prinmera cuestién, el Dr. Carlos
Ri cardo lgoldi, por consideraciones analogas y conpartir
| os fundanentos  expuest 0s, TAMBIEN VOTA POR LA
AFI RVATI VA,

A la segunda cuesti6n, el Dr. Javier Alejandro
Rodi fio di ce:

Visto el Acuerdo logrado al tratar la cuestion
gue antecede, corresponde confirmar |a sentencia apel ada.
Las costas de Al zada habran de ser soportadas en el orden
causado (art. 71 y 274 CPCC). ASI LO VOro

A la msm segunda cuestién, el Dr. Carlos
Ri cardo lgoldi, por compartir fundanentos, VOTA EN | GUAL
SENTI DO.

Con lo que termindé el Acuerdo dictandose |la

si gui ent e,
-SENTENCI A

En el Acuerdo quedé establecido que Ia
sentencia es justa y debe ser confirnmada.

POR ELLQ CONSI DERACI ONES del Acuerdo que
ant ecede y CITAS LEGALES, confirnase I a sent enci a
apel ada. Costas de Alzada en el orden causado.
Registrese. Notifiquese y, consentida o ejecutoriada,

devuél vase a |l a instancia de origen.



249800312016893377
PROVINCIA l‘J-}- BUENOS AIRES
PODER JUDICIAL
Javi er Al ej andro Rodi fio Carl os Ricardo |goldi
Presi dente Vocal

Ni col as Raggi o

Secretario



