Sentencia N° 232/2016.-
Montevideo, 9 de diciembre de 2016.-
VISTOS:

Para sentencia definitiva de primera instanciag&ns autos caratulados
“S. G., P. ¢/ U., M.. Exhorto restitucion internacal de menores de 16 afios”,
individualizados con la I[UE N° 2-31922/2016, traadibs ante el Juzgado Letrado
de Familia de Octavo Turno.-

RESULTANDO:

El dia 29 de julio de 2016, se recibe en esta &esl@licitud de restitucion
internacional de la nifia N. S. U. desde el Rein&sjgaina, a través de la Asesoria
de la Autoridad Central de Cooperacion Juridicarirdcional.-

La restitucion fue peticionada por el padre ddioniSr. P. S. G..
Fundamenta la solicitud en que su parte no dedopdimento alguno a la Sra.
U. para que, con su hija, visite a su familia enduiay, debiendo volver el 25 de
abril de 2016.-

Posteriormente, la madre de la nifia le manifestdtencion de quedarse
unos dias mas, a lo que su parte no dio importancia

Unos dias después, la Sra. U. y su padre comuaicpromotor que se
quedarian en Uruguay definitivamente y no regrasaiEspania.-

La Sra. U. le impide el poder hablar con su ligaZ5 y 26).-

La Autoridad Central resefia que el Sr. S., padrdadnifia, solicita la
restitucion de su hija al Reino de Espafa por elereque existié una retencion

ilicita de la misma en la Republica Oriental deligiray por parte de su madre ya



que fue trasladada licitamente, con su autoriza@dos efectos de vacacionar,
pero debia volver a su pais de residencia halffisplafia) el 24 de mayo de 2016,
lo que no se efectivizo.-

La Autoridad Central espafiola informa que, de aonidad con al
derecho espariol, ambos padres ejercen la pataatpdty, por ende, el cambio de
radicacion de la menor debe ser autorizado por amptagenitores.-

Adjunta documentacion glosada de fs. 3 a 40.-

Por providencia 3781 de 29 de julio de 2016 (fs.y562) se dispuso la
restitucion internacional de la nifia N. S. U. yosgeno la citacion de excepciones
por el término de 10 dias a la requerida, Sra. MENUJ. M..-

Asimismo, se adopté la cautela del cierre de &@t con respecto a la
nifia y su progenitora y se ordend la retenciéraddotumentacion para viajar de
las mismas.-

Se designo Defensora del actor a la Sra. Deferiagoica, Dra. Mariana
Carrerou, y de la nifia al Sr. Defensor Publico,\Walter Pritsch.-

Se ordend la comunicacion a la Autoridad Centra la Sra. Juez de
Enlace, a sus efectos.-

La Sra. M. N. U. M. comparece a fs. 164 y sigwesrd efectos de oponer
excepciones. Manifesto, en sintesis, que es unaentied32 afios con una hija de
4 afios que decidié quedarse en Uruguay tras desqus en Espafa su hija
estaba siendo sometida a abuso sexual por pasie pdre.-

Su relacion con el Sr. S. fue particular. Quedbanezada cuando hacia 7

meses de que estaban en pareja. Durante el embarnasstio para que abortara



y se nego. Desde entonces, su vida fue cada vezan@istiva pero lucho por su
pareja para que N. tuviera una familia unida.-

Sin embargo, con el paso del tiempo, el Sr. Svabeéd cada vez mas
violento y agresivo y se intensificO su consumobpgmatico de drogas. En ese
contexto, comenzo6 a descuidar y dafiar a N..-

Fue entonces que decidié separarse. Antes deldyagejaria con la nifia
a Uruguay a visitar a su familia. Es cierto queuanprincipio pensaba volver a
Espafa, pero el plan cambié cuando descubrié qusr.elS. habia abusado
sexualmente de su hija en una practica constaaredoda madre no estaba en su
casa. Su hija y ella han vivido una pesadilla.-

La salud y felicidad de N. exigen no volver a EspaBusca proteger a su
hija.-

Este caso no es normal. No es una retencionaili@i se ordena la
restitucion internacional de N. se la expone a aseituaciones de abuso sexual,
lo que debe ser prevenido por la justicia.-

Estuvo en pareja con el Sr. S. desde diciembr@Qd®. A partir del
embarazo, comenz0 a vivir situaciones de violennigafamiliar: consumo
abusivo de drogas, discusiones permanentes y descdel padre a su hija. En
Montevideo, descubrioé que él abusaba sexualmerterdga.-

N. nacio en la ciudad de Vielha e Mijaran, proiangde Lleida, Espafia, el
dia 7 de abril de 2012.-

Ha trabajado como mesera y su padre como técndi6logo, quien se

desempeniia en el hospital Valle de Aran, con doimieil esa comunidad.-



El 22 de diciembre de 2015, cuando N. tenia 3 dilesa una comida de
despedida del afio en el hospital donde trabajafa &..-

N. pidi6é para ir al bafio y el padre la acompafiotoNgue demoraban
demasiado en retornar. Al entrar ella al bafio,staban alli.-

Al acercarse a pediatria del hospital, vio al Srp&ado dentro de un
consultorio, muy nervioso.-

Al preguntarle que habia pasado, le extiende suonoge sostenia un
papel higiénico lleno de sangre. N. estaba teresdada en la camilla. Le sefal6
que la sangre le habia salido del ano a N..-

Estaba muy nervioso y palido y casi no podia hablar

La Dra. I. C. B.t ingreso al consultorio y revisdaanifia. Su diagndstico
fue que N. presentaba una doble fisura anal y @pjue “una es a las 12" y “la
otraes alas 9”".-

La pediatra dijo que era algo muy raro e indico lgupusieran una crema
cicatrizante sobre la herida y dio por terminadeolasulta.-

Ella se fue preocupada y su pareja, que tenia ctitaicadisplicente, le
sefal6 que era algo habitual en nifios, que podierse al estrefiimiento.-

Ante una nueva consulta de su parte a la pedikragspondio que
observara a N. y que estuviera atenta a cambiasogortamiento. No hubo
referencia a abuso sexual.-

Su parte entiende que el Sr. S. si sabia de gtrataba y que intentaba
quitarle relevancia. Temia que descubriera la werda

La doble fisura anal que se detect6 a N. es ugimdee violacion.-



N. fue victima de otros episodios de abuso sexaipladte de su padre.-

A partir de ese episodio, empez6 a notar un caabicaracter de N. hacia
su padre. No quiso jugar mas con él ni saludads. hoches en que no trabajaba,
la nifia le decia que tenia miedo del Sr. S., par@a lograba explicarle el por
qué. Penso que N. estaba sufriendo por la agresivd su padre.-

Comenzo a orinarse en la cama con frecuencia cusunaoadre se iba a
trabajar.-

En el vuelo a Montevideo, N. comenz6 a manifesiarprimeros indicios
de abuso sexual. La nifia dibujé un osito con ure gpeorme.-

A los pocos dias, se despertd y entre suefiosgntliorle dijo “mama me
duele el culito”. Luego, jugando con su abuela,pleso un pegotin en la
entrepierna a un juguete y le dijo que era “paralgoliera la pepita”.-

La llevo a la psicologa L. G. que concluyd que es expresiones verbales
y juegos se ven indicadores de abuso sexual pte dal padre, en actividades
obligadas relacionadas con juegos sexuales a meddtubles que incluian
masturbacion, el contacto con 6rganos sexualesug@lde mufiecos y objetos
para esos fines.-

Coincide la psicdloga y sexéloga R. C..-

Consulto a la ginecéloga M. S.. Al llevarla, N.meso en 4 apoyos. Acto
seguido, cuando la doctora le fue a quitar la régaijfia se nego. La especialista

concluyo que era una reaccion tipica de abuso kexua



Luego de las primeras sesiones con la Dra. G.pieaz06 un proceso de
verbalizacion y expresiones corporales y grafiags apnfirmaron el abuso sexual
a través de un sorprendente grado de sexualizpair@una nifia tan pequefia.-

La doctrina especializada refiere a indicadoresataso: indicios de
actividades sexuales, juegos sexuales inadecuarogiitos, juguetes o con sus
propios cuerpos y comprension detallada de conslisggauales no acordes a la
edad.-

La prueba es clara, acredita el abuso y justificaahazo de restitucion.-

N. habla de sexo y esta contando, de a poco, Esape le hizo su papa
de forma clara y dolorosa.-

Asi, N. le ha dicho que “el pito de papa me da muabkco” y ante su
requerimiento se explaya “porque tiene mucho pelo”.

El 28 de mayo, estando en lo de su hermano, Ncese@con un inflador
en su mano y le dijo “mami, esto va en la pepita”.-

El 6 de junio, estando N. orinando, previo a suwba@ abrid de piernas y
le pregunto “mami, quieres chuparme la pepita?”.-

El 8 de junio comenzd la nifia a meterse la mana @ola. Su abuela le
preguntd qué le pasaba y N. le dijo que “le picalbaulete” y le dijo que “que se
iba a hacer mimos, que le gustaba”. Al rato agfépdquiero que pase otra vez”,
ante la pregunta de su abuela, respondio “que mpada ropa”.-

El 10 de junio, N. estaba nuevamente jugando conalsuela con
mufiequitos y le dijo “La mufieca tiene pupa (lastiora) en la pepita. Se la hizo

otro mufieco perrito. Le sale sangre y la limpia ooa toallita. Después llega el



padre y ella se esconde porque tiene verglienzaadile la castiga como la
castiga todos los dias. Fin.”

El 11 de junio le dijo “¢ Sabes lo que hago a vet@s®to coger un palo y
me lo pongo en la nalga y se me cae”. Le pregunignchacia eso y le respondio
“papa’.-

En otro oportunidad, N. le mencioné que su paphalega mimitos por
todo el cuerpo con un gusanito y en varias opatades ha hablado de un gusano
muy malo que tenia que matar.-

El 27 de junio le dijo que le iba a contar cosas fde papa, pero luego no
lo hizo.-

El 29 de junio le dijo que tenia cosas malas qudacie de su padre y
luego le dijo “Que divertido estar libre, es muydo.”

Relata otras circunstancias.-

Ninguna de esas frases es habitual en una nifiaadlesini reflejan a una
nifia feliz en Espafa, cerca de su padre. Todastranas temor inmenso y la
necesidad de liberarse y ser feliz.-

Refiere su sufrimiento personal. Graba su hijaentsi que la revictimiza.
Pero le explicaron que es lo mejor para protegerla.

En una nifia pequefia como N., sus sentimientospsesan por dibujos.-

Muchos tienen referencias directas al abuso setuple fue sometida por
parte del Sr. S..-

La psicologa de la nifia analiza varios dibujos.-



Las profesionales que han tratado a N. han formuleohtundentes
informes que dan cuenta del abuso sexual al g8e &. sometia a N..-

Resefia el informe realizado por la Lic. G..-

La doctrina especializada explica que uno de lesnehtos del abuso
sexual infantil esta dado en el “secreto” que perroontinuar con la conducta
abusiva y proteger al abusador.-

La dependencia del menor respecto al agresor, exlaral rechazo y los
sentimientos de vergtienza y culpa, asi como lasdrdes amenazas son razones
habituales de peso para que el menor no expongadasta sucediendo. En el
caso de N., de 4 afos, tal problematica se agudiza.

El nifio puede develar el abuso sexual cuando pegik ya no hay riesgo
y se siente protegido. Es el caso de N..-

En las conversaciones con N. se refleja el temerlglgenera romper el
pacto de silencio. Ella titubea, llora, sus palals@trancan y no logra decir lo que
quiere decir.-

Su familia tiene muchos de los factores de riesg@ @l abuso sexual:
insatisfaccion en el matrimonio, violencia en laegga abuso de alcohol o drogas
por parte del ofensor, antecedentes de abuso semual infancia del ofensor y
facil acceso a las victimas.-

El Sr. S. no dio sefiales de estar abusando a tahéh dia de hoy le
escribe o le envia audios (la hostiga), no muessiel de arrepentimiento. Esto
coincide con la manipulacion y negacion que caraet@ los abusadores sexuales

infantiles.-



El Sr. S. tiene todas las caracteristicas de usaalou sexual.-

No corresponde hacer lugar a la restitucion int@omal porque existe un
grave riesgo para N. que la expone al peligrodisigpsiquico de ser abusada
sexualmente nuevamente por su padre, que encuadiaaegcepcion prevista en
la Convencion que rige el caso.-

Cita al articulo 13 de la Convencion.-

La misma disposicion rige en el Derecho patrio gg@icacion del articulo
15 dela Ley 18.895.-

La jurisprudencia internacional asi lo ha entendido

N. también ha sido victima de la violencia con&atd parte de su padre.-

El Sr. S. consintié que se quedaran a vivir en Uaygaunque ahora haya
cambiado de opinion.-

N. se ha adaptado a su nuevo circulo, donde viygaencon una amplia
red de apoyo familiar y afecto que le ha devueHdofderza, confianza y
tranquilidad con que debe vivir una nifia de 4 afios.

Resefia situaciones de violencia doméstica queahpadecido su parte.-

En condiciones aisladas, llegdo a agredir fisicamemtsu parte. Era
controlador y mentiroso.-

Con el paso del tiempo, descubrio que se drogabme€6z6 a hacerlo
diariamente diciendo que lo hacia porque no queeiderle. La presion6 para
dejar el trabajo. Renuncio, pero él continué droigde.-

Reitera las intenciones de aborto del Sr. S..-



A pesar de todo, el primer afio de la nifia fue e pagifico de la relacion.
Luego de ese lapso, se volvié a mostrar inestablgrgsivo con ella y su hija. La
insultaba y destrataba delante de la nifia; golpkaparedes, muebles y juguetes
de N..-

Fumaba también marihuana.-

Sefala que lloraba su parte al dejar a la nifiggten

La nifia le rogaba que no fuera a trabajar porgoeatguedarse sola con
su padre, comenzando a tener trastornos de pedamhahostrandose sumisa.-

En ese momento, a la nifia le diagnosticaron lagisioss anales.-

Alli su parte decidié separarse y viajo a Uruguay.-

La violencia a la que la nifia estuvo expuesta atrauan la excepcion del
articulo 13 literal B de la Convencion.-

Viaj6 a Uruguay estando de acuerdo el Sr. S..-

A los pocos dias de estar en el pais, tom6 laidedie que se quedarian a
vivir aqui y se lo comunicé al Sr. S., el que estde acuerdo. Se comunicaron
por whatsapp, transcribiendo los mismos.-

En funcion de lo conversado con el Sr. S., habld wofamilia y la nifia
comenzO a concurrir a un centro educativo. Ademéstinué con su terapia
psicolégica, que habia comenzado el 15 de abril.-

Ese fue el disparador de que el Sr. S. cambiaogitéon.-

Cita el articulo 13 literal a de la Convencion.-

En Uruguay, la nifia recupero la paz y confianzaugopexpresar lo que

sufria con su padre.-



Reitera que la nifia tiene en el pais una red dgoafamniliar. Concurre a
psicologo, controles médicos y a un centro edugativ

Empezd a expulsar sus vivencias y miedos, recugeramitoestima y
fuerza, transmitiendo alegria.-

Ordenar la restitucion de la nifia pondria en riesgsalud.-

Por eso, atendiendo a su interés superior, comegpse amparen las
excepciones opuestas, admitiéendose la radicaciamtole en Uruguay.-

Agregoé prueba y peticiono, en definitiva, cumplidas restantes etapas
inherentes al proceso, se acoja el excepcionamg@atdeado y se rechace en
todos sus términos la solicitud de restitucion.-

Por auto 4188 de 15 de agosto de 2016 (fs. 18d)r€&i6 traslado de las
excepciones opuestas al requirente.-

La Sra. Defensora Publica, Dra. Mariana Carreepurepresentacion de
P. S. G.(articulo 28 de la Convencion de La Hagajcul el traslado conferido
expresando que su representado y la requeridaagtyepno matrimoniales de la
nifia N., nacida el dia 17 de abril de 2012. La menenta con 4 afos de edad y
es de nacionalidad espafiola.-

A pesar de no estar controvertido en autos, reawsprd la menor reside en
Vielha, Av. Maledeta, X, 32 derecha.-

Su vida esta en Esparia, asiste al colegio al auakdre, por su accionar,
hizo que su hija dejara a la mitad del curso. Cdrepsns y amigos extrafian a N.,

asi como los familiares, abuelos y tios.-



No son verdad los hechos expresados por la reguekidinales de 2015,
la Sra. U. manifestd a su representado el desadag® a su pais de origen en
compafia de N., durante el periodo vacacional deaSa Santa. Asi el requirente
pago los billetes de ida y vuelta con fecha de alié de 2016 la salida y 26 de
mayo el regreso.-

Una vez instalados en el domicilio del abuelo nmatet). sorpresivamente
manifesto la decision de permanecer en Uruguayaurde meses con el fin de
“pensar” acerca de la posibilidad de la separadénla pareja, a lo que
inicialmente S. no se opuso. Se encontraba comerde que el tiempo de la
separacion coincidian con la fecha del billeteedgeaso.-

La Sra. U. comenzé a acusarlo de ser culpable d@elgupareja no
funcionara. Incluso le pidio telefonicamente quedaera a un abogado en Esparfia
para suscribir documento en el que debia renuadarguarda de la nifia. Alli se
dio cuenta de que el viaje habia sido premeditagioeyla supuesta reconciliacion
no seria posible. Lo perseguido era sacar de Egpaiidija para no regresar.-

Cuando su representado le comunicé a U. su negativArmar dicho
documento, la requerida le impidié contactar a ga, Hlevando meses sin
contacto con ella.-

El actuar de la requerida supone una infraccicartédulo 236-8 del Codi
Civil de Cataluya y el articulo 156 del Cédigo Cigomun, de acuerdo a los
cuales la eleccion del domicilio es una cuestidipatestad parental (o de patria
potestad) que precisa del consentimiento de amhbmgepitores o, en caso de

discrepancia, autorizacion judicial.-



Asimismo, Espafia y Uruguay suscribieron el Conveleida Haya del 25
de octubre de 1980, donde se considera ilicitoaslado o retencién del menor.
En su articulo 5 se establece el alcance del demeltustodia y es el cuidado de
la persona del menor vy, en particular, de decidresidencia.-

La Sra. U. ha decidido unilateralmente y sin elsemimiento de su
representado, trasladar el domicilio de la menomas de 10.000 kms. de
distancia, desarraigandola de su entorno, quitkerléa escuela a mitad de curso
del que es su colegio de siempre, apartandola deadve. Todo ello sin
resolucion judicial que ampare tales decisiones. ssguiera denuncia previa
realizada en Espafia. Una vez cerciorada de que fiorlaria la cesion de la
guarda, se dio cuenta del supuesto abuso. Tammbes, Zzuando se encontraba
en Espafa y si después de que la abogada de Hspitansejara de que juntara
toda la documentacion para negar la vuelta de feome

En estos 4 meses sin tener contacto con su padriéid ha llorado porque
lo extrafia (de las propias grabaciones aportadak mmntraparte se aprecia), la
madre la ha sometido a intensos cuestionarios, girfénaole premios, juguetes,
salidas, paseos para que hable de algo que lerayseviamente y N. dice no
recordar y que lo sabe la madre.-

Mientras no estaba escolarizada N., se repartidmosrprogenitores el
cuidado de la nifia. S. la llevaba a la guardedajue U. trabajaba como camarera
en el Parador Nacional de Arties en horario noctyrpor las mafianas dormia. S.
también recogia a la nifia del colegio y la acomparf@la actividad extraescolar

de piscina, luego a la casa y le daba de comer.-



Su representado trabaja como técnico superior @dgdnologia para el
diagnéstico clinico en el Centro de Salud de Vielesde el afio 2007 .-

En octubre de 2015, el requirente se le diagnostn@discopatia L4-L5-
S1, es decir, hernias discales que los médicos didean intervenir
quirdrgicamente en el Hospital del Mar de Barcelena3 de enero de 2016. Por
ello, tuvo que tomar una fuerte medicacion paradokres; en concreto, un
derivado de la morfina, y por la imposibilidad aeciliar el suefio por los fuertes
dolores, le prescribieron un hipnético denominablmctamid”, que le provocé
dormirse por completo en hasta 4 ocasiones. Lagpaivez fue estando solo con
su hija, por lo que decidio solicitar ayuda de amigara que hubiera alguien
acompafnandole si se quedaba dormido con ella. Er@resas ocasiones, fue en
presencia de la Sra. U., quien aprovecho para gealiss asi que decidié dejar de
tomar la medicacion, contraviniendo las recomerutes meédicas.-

Durante ese periodo de la enfermedad, la requeoiti&nzo a acusarle de
depender de farmacos, de desatender a N. y refplareséo de problemas de
pareja, demostrando su falta de humanidad.-

Todo lo contrario ha sucedido ya que U. lo ha maago en todo
momento y convenciéndolo de que el viaje seriaplartanidad perfecta para
vacacionar junto a su hija, a los familiares maisrny luego podrian
reconciliarse.-

Repite que jamas hubo denuncia de maltrato de da Sr, pues su
voluntad primaria no es volver. Incluso la causanémica para no volver fue

manifestada en los whatsapp. Esa situaciéon pueblsasarse, realizando la



correspondiente denuncia y solicitar las medidaatetares que entienda
corresponderle.-

La acusacion de abuso no solo es falsa sino queafparte de un plan
para no volver a Espafa, pues alli, como ella resfifa, no puede prosperar
economicamente.-

Le ha quitado la posibilidad de defensa in sitwaepresentado, de la
injuria que realiza la requerida. Le prohibe tewentacto con ella desde
entonces.-

De la prueba que aporta, surge que N. ha estadectmmente atendida.-

Resulta de suma importancia que la pediatra no hai@lo nada raro en
cuanto a la consulta de urgencia de N. debido fisl@a del ano. Un médico
tratante, ante cualquier indicio de abuso sexueedlenunciarlo; tanto aqui en
Uruguay, como en el resto del mundo. Esto no sacasii porque su revisacion
constatd que era un sagrado por estrefiimientos Nina nifia con un desarrollo
normal y que visitaba en consulta de pediatria pesliatra de cabecera, I. C. B..
En dicha oportunidad, se le diagnostica la pataldgibitual de fisura anal en un
contexto de habito estrefiido. Se le prescribidadietcrema. En el certificado
ampliatorio, agrego “en ningin momento a postedesde diciembre de 2015 a
marzo de 2016, ni la madre ni el padre preguntadudian sobre si el origen
puede ser otro al distinto del habito estrefida gureza de las deposiciones”.-

Resefia declaraciones realizadas ante notario.-

Del informe que emite Francisco Javier Forcade prMinisterio de

Justicia Espafia, a peticion de Autoridad Centrglaisla, surge que “una



situacion de cese de convivencia entre progenitocesifecta para nada a las
facultades inherentes al ejercicio de la patri@gtad que normalmente se ejerce
de forma conjunta en la gran mayoria de los casm®o ser las relativas al
cambio de residencia del menor... cuando una petsarasolo derecho de visita
respecto a su hijo menor de edad pero al mismgotiees cotitular de la patria
potestad, retiene importantes derechos y obligasioaspecto a las decisiones,
por lo tanto, estas personas tienen derecho dediaston arreglo a convenios
internacionales como el de La Haya. Donde el deratsh custodio incluye el
derecho a decidir el lugar de residencia del mémxe.|lo que se expone, surge
que el padre ejerce también la custodia del nibdo, & alcance dado por el
Convenio Internacional de La Haya. Aunque en laaictad estén separados,
debe sefalarse que al momento del viaje la paieja@antinuaba.-

De acuerdo a lo ya expresado y a lo dispuestol emtieulo 108 del
Cadigo Civil espaiiol, la filiacion puede ser mawimal y no matrimonial. Y el
articulo 154, refiere a “que los hijos no emancgsadstan bajo la patria potestad
de los progenitores”. El articulo 156 establece lqupatria potestad se ejercera
conjuntamente por ambos progenitores o0 por uno soio el consentimiento
expreso o tacito del otro. Finalmente, el 158 dstabla potestad de los jueces
para evitar las sustracciones internacionales.r@aatente a lo argumentado por
la requerida, la situacion de cese de convivendig éos progenitores, no afecta
la patria potestad; la que se ejerce de forma otenjiResulta necesario para dicho

Derecho extranjero la intervencion de ambos pragess con independencia de



quien tenga la custodia, para decidir las salitlesteanjero de los hijos menores
de edad.-

El objeto del presente proceso, segun el artittilde la Ley 18.895, es
“...determinar si ha existido traslado o retencidcitds de una persona menor de
16 afios de edad, toda vez que se haya verificaddolTion a un derecho de
guarda o de custodia, conforme a la Convenciénaddaya aprobada por Ley
17.019".-

Al intentar retenerlo y radicar al nifio en Uruguay consentimiento del
otro padre, es clara violacion de las normas citada

Ademas, la Convencion de La Haya, en su articiflatSicada por ambos
paises), expresa que “a los efectos del preseniecm se entiende por derecho
de custodia el derecho relativo al cuidado de fagr& menor y en particular el
de decidir sobre su lugar de residencia de la parseenor de 16 afios”, situacion
que se da en autos.-

En efecto, de las afirmaciones de la denunciada,qae se debe dar por
plenamente probado (confesién) su conducta encudeln&ro de la retencion
ilicita a la que alude la norma referida. Porqueetadencia habitual de la nifia era
en Espafa y no existe autorizacion expresa dadichon pais, ni en otro, que
habilite la residencia definitiva en Uruguay. Em&ecuencia, la conducta de la
requerida transgrede las normas nacionales digsuest el articulo 252 y, mas
aun, las nacionales del pais de residencia. Tani@igsgredio las de los articulos
3 y 5 del Convenio Internacional de La Haya Sobspe&tos Civiles de la

Sustraccion Internacional de Menores, por serd@eacia Espafia.-



Tampoco es cierto que su representado le haygaatorun permiso para
radicarse junto a su madre, su consentimiento fudgupl, a que viajara por
motivos de vacaciones de Semana Santa, teniendie desalida el boleto de
regreso.-

Para la radicacion de un menor, todas las legislas referidas necesitan
el consentimiento de ambos padres, cosa que fali@seresentes, constituyendo
una retencion ilegitima del menor, lo que amelitaantenimiento del decreto de
restitucion. Incluso de los propios whatsapp quagsegaron a conveniencia de la
contraparte, se desprende que ofrecio alquilarleiger en Espafia y que volviera
con un familiar, evidenciando que él si queriaetbmo de la nifia junto a su
madre.-

No se puede pretender y dar por probado un cangento de parte del
padre basado en el transcurso del tiempo. Este,vemavencido el plazo
establecido para las vacaciones, realizo la carepnte denuncia policial.-

Si se pretende cambiar el centro de vida o lugaedidencia, debe existir
consentimiento de ambos padres. Cita a VéscoviAgmokXimacion al nuevo
proceso de Restitucion Internacional de Menoressitas”, en RUDP, “Procesos
de Familia”, FCU, pagina 327.-

Las pruebas para establecer el consentimiento ndedee claras y
convincentes y documentariamente recibidas. Peomirario, la contraparte no
ha presentado documento alguno que avale tal ciomsemo. Se ha limitado a

whatsapp, agregados a conveniencia de la conteapart



No es cierto lo afirmado en cuanto a que el SnoSquiera ni quiso a N..
Es mas, era quien se encargaba de alimentarlarldesl colegio y la piscina,
estando siempre presente en su crianza. Tampoadeds que consumiera
drogas, solo consumia medicamentos por su enfedné&sala propia requerida
quien admitié dicha enfermedad. Llama la atencide € dolor que dice padecer
la actora no se condice con ningun sentimientondestia o depresion que pueda
lucir en la propia pericia de parte.-

Los dichos no se corresponden con la realidad [aue®ble fisura fue
diagnosticada como rectorragia fisura a las 12eypsescribe crema y dieta.
Reitera resultancias del certificado médico.-

Lo expresado por la contraparte denota injuriéamukacion de un hecho
que, incluso N., manifesté en grabaciones comoacdet mismo “haber hecho
caca’.-

No existe riesgo alguno de retornar a la ninapais.-

Nunca su representado realizo violencia y lo alegagon meros dichos de
la contraparte. Se cuestiona por qué no lo denwerciéspania, pais de vanguardia
en garantizar los derechos de las victimas. Tamgecentiende si quedo tan
preocupada por la consulta, por qué no agregortestacion de la Dra. B.. La
fisura es alas 12’ y no también a las 9’, minteadonveniencia.-

Tanpoco resulta ser cierto que a N. la hostigararl colegio. Todo lo
contrario surge del carnet escolar donde la magasinas lo refiere y denota la

buena adaptacion y la alegria de concurrir alfardi



Los accidentes de orinarse de noche, coincidenet@eriodo en que el
padre estaba enfermo. Puede obedecer a multiplsas;aentre ellas la salud del
padre.-

De los hechos relatados son dichos de la conteagate las grabaciones
no surge que es olerle la pepita, sino el omblgpesar de la insistencia de que
diga pepita. N. siempre habla de ombligo.-

Con respecto a los mensajes, la escribana no glaede de que las haya
escrito su representado. Los mismos fueron editpdastraidos a conveniencia y
fuera de contexto. A lo que se suma que de esteteexmna permanente
preocupacion por la requirente y la nifla. Tambignges que la nifia paso toda la
noche llorando porque extrafiaba al padre. De albose desprende violencia, ni
siquiera insulto alguno de su representado.-

No existi6 violencia alguna.-

Todas las grabaciones fueron realizadas por larenawbntrolando la
ocasion y escenario y en ellos se observa que thienmauchas veces susurra y
luego la nifia responde “No me acuerdo”, como exdu@s que no se acuerda queé
tiene que decir. También sefala situaciones queafde contexto resultan
ambivalentes y despiertan suspicacias. Maxime gumasa en un capitulo y de las
grabaciones no surge la frase “Pito en la cola”.-

En ellas se desprende que N. llora por su padreeya madre introduce el
tema de abuso constantemente y que le prometeqwegraia que N. hable en el

sentido que le satisface. Si no le satisface, siggistiendo con el tema.-



Los peritajes aportados a instancia de parte fusralizados por hechos
aportados por la contraparte, incluso se expiddmresda personalidad del
requirente, sin tenerlo presente.-

De entenderse probado el abuso sexual, que c@rtmvno obsta a la
restitucion. En dicho pais existe ley ejemplar detgzcion a la mujer y a los
nifios para dichos casos, e infraestructura supexitms efectos de garantizar los
derechos de ésta. La madre, incluso, por repregerdhdia de hoy puede hacer la
correspondiente denuncia en pro de lograr medigatelares a favor de la nifia.-

En varios casos internacionales, también se henadb la restitucion con
medidas de proteccion en el Estado requirentest8itiene normas de proteccion
a la infancia, bien puede tomarse garantias esstaucion.-

Cita el articulo 11 del Convenio de la Haya de 6198lativo a la
Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiendokzjecucion y la Cooperacion
en materia de Responsabilidad Parental y de Medield&roteccion de los Nifios,
ratificado por Espafia y Uruguay.-

En cuanto a la excepcion de integracion del nifsu aauevo centro de
vida, se tiene presente que la solicitud de resbituse presentd dentro del afio en
que se produjo la retencion ilicita. No puede aperda reinsercion al centro de
vida ya que el articulo 12 del Convenio de La Hawh articulo 6, literal B, de la
Ley 18.895, establece claramente para que opgneiddna sobre su nuevo centro
de vida, el requisito previo de que haya pasaddie}

Es normal que tenga amigos en Uruguay, tambiértiéog en Espafia,

pues es una nifia amigable. Tampoco que desarobNedades acordes a la edad,



maxime si la madre esta apurada en insertarla a abere lugar en el nuevo
medio.-

En INCADATH, entre Estados Unidos como requireptéustralia en
caso G. vs. D.I (1991), donde se alega la excemedntegracion, se entendio “El
test que el nifio esta preparado para establecebsesgr mas exacto que afirmar
que el niflo esta a gusto, seguro y comodo dentradeircunstancias que lo
rodean. “Establecerse” contiene dos elementos.ldehento fisico de sentirse
establecido en una comunidad y el elemento emdcmnestitutivo que denota
seguridad y estabilidad. El establecerse se déd@aear con un nuevo ambiente.
Mientras que la presencia de la madre era parésel@uevo ambiente de lazos de
los nifios deben ir mas alla de lo que ya es faniilid hecho de que un nifio haya
vivido en un pais durante mas de un afio, no canleepresuncion de que se haya
establecido en su nuevo ambiente. El paso del Geznpsi mismo no basta para
fundar una alegacion de integracion. La obligadi@nrestitucion del nifio se
mantiene indefinidamente y no se extingue una wediado el periodo de 12
meses.”

Debe desecharse dicha oposicion por no cumplietoequisito previo de
un afio de permanencia en Uruguay, previsto enrlaae

Ofrecio prueba y peticiond, en definitiva, quersehace las excepciones
deducidas, disponiéndose la restitucion de N. SaUEspafa, conforme a lo
solicitado.-

Por auto 4488 de 30 de agosto de 2016 (fs. 402pree0co a las partes y

al Sr. Curador a la audiencia prevista en loswdd#cl18 y 19 de la Ley 18.895. En



virtud de solicitud de suspension de los plazogipetado por las partes (articulo
92 del Cdbdigo General del Proceso) y convenio atlobque posteriormente se
declarara caduco, se continuo la misma el dia 8iclembre de 2016. En la

misma, se fijo objeto del proceso y de la pruebalikgencio la misma, las partes
alegaron de bien probado, se escuch¢6 al Curadta diéia quien se expidio de

forma positiva a la pretension deducida y se fijdietado de sentencia para el dia
de la fecha.-

CONSIDERANDO:

Corresponde desestimar las excepciones opuestapory,ende, el
mantenimiento del proveimiento inicial, por lasaags que se expresaran.-

El principio rector del proceso en estudio es,esadamente, el de
conceder la restitucion. Al decir de la Dra. Makiian Bendahan, luego de
sostener lo antedicho, la restitucion “se constitely un medio cautelar a los fines
del derecho de guarda y en modo alguno constitnyproceso de guarda en si
mismo.” (“Comentarios sobre la nueva Ley de Restitu de personas menores
de 16 afios trasladadas o retenidas ilicitamentes8Ng95”).-

Dicho principio se consagra en el articulo 1°a€obnvencion de la Haya,
aplicable en obrados, al estipular que la finalidiedl mismo es garantizar la
restitucion inmediata de los menores trasladadostenidos de manera ilicita;
normativa a la que la ley vernacula remite (artickfl, inciso segundo).-

Por ende, las excepciones a ese principio reetode ser interpretadas de
forma restrictiva. Asi lo ha resefiado TAF 1° al respr que “para evaluar la

admisibilidad de la excepcion de grave riesgo gog ocupa, puesto que las



excepciones previstas en el Convenio han de sesidmadas en forma
absolutamente restrictiva, el punto de vista degeese aprecia el riesgo, es decir
la forma en que se aborda el riesgo, ha de seésaexigente.” (Sentencia de 6 de
febrero de 2015, dictada en los autos individudbsacon la IUE 0530-
000001/2014 y caratulados “D., G. ¢/ M., S.. Inéeional”).-

Y, en este lineamiento, la parte accionada tlamearga de acreditar sus
alegaciones que, en la especie, se traducen emdapciones que opusiera (cfm.,
Sentencia de TAF 1° ya citada).-

En autos, en lo pertinente a los requisitos dedeidn, es un hecho
incontrovertido que la nifia ha sido retenida #iciente. En efecto, la propia
accionada lo reconoce al sefialar que su intenniérli era viajar por un tiempo
y luego esa parte “tomé la decision de que N. ng® quedariamos a vivir aqui”
(libelo de oposicion de excepciones, numeral 15 478 vto.).-

Posteriormente, sefiala que el Sr. S. consinticdéaision, lo que se
analizara Infra.-

Asimismo, segun el Derecho espafiol, ambos paggeen la custodia de
la nifa.-

Este ultimo requisito se encuentra contemplado learteculo 3 de la
Convencion de La Haya, aplicable en obrados. Asnojsel articulo 5 literal a)
de dicho instrumento sefiala que “A los efectos ptekente Convenio: a) el
“derecho de custodia” comprendera el derecho velatl cuidado de la persona

del menor y, en particular, el de decidir sobréugar de residencia;”.-



Coincidentemente, el articulo 1° de la Ley vernacuiciso 3°, estipula
gue “A los efectos de esta ley se entiende porctierde guarda o custodia aquel
comprensivo del derecho de cuidado y decidir sebtagar de residencia de la
persona de menos de 16 afos de edad —incluyenttastado al extranjero- de
conformidad con la ley del Estado de su residehalztual. Tal derecho puede
resultar de la aplicacion de pleno derecho de wmma legal, de una decision
judicial o administrativa o de un acuerdo vigensgm el derecho de dicho
Estado.”

Es decir, a los efectos de la legislacion inteaali y la Ley 18.895, debe
considerarse que ambos progenitores poseen lad@si®la nifia N..-

Se iniciara el analisis de las excepciones opsi@stala requerida.-

Invoca, primariamente, la Sra. M. N. U. la excépqirevista en el articulo
13, literal b) de la Convencion de la Haya sobrge&tos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Nifios y articulo 1é&rdil B) de la Ley 18.895; es
decir, que existe un grave riesgo para N. de queestitucion la exponga a un
peligro fisico o psiquico o que de cualquier otanara la ponga en una situacion
intolerable.-

En la especie, refiere que N. ha sido victimalilesa sexual de parte de su
padre y, a su vez, ha presenciado y sufrido emsode violencia doméstica
causados por éste.-

Sefiala que la nifia tiene derecho a una vida dygfeliz, sin abusos
sexuales de parte de su padre (que eran constgrdes)lo cual es fundamental

gue no se ordene la restitucion.-



Agrega que este caso no es normal, no es un&ididticita. En caso de
accederse a lo pretendido, N. quedaria expuestsgewas situaciones de abuso
sexual provocadas por el requirente.-

Afade a los efectos de esta excepcion, que la mfaido victima de
violencia constante de parte de su padre; quisu &z, consume sustancias.-

Ahora bien. En lo pertinente al abuso sexual queduerida ha argiido en
la excepcion de grave riesgo, no ha resultado aadeden obrados.-

De la pericia psicoldgica adjuntada, se relevdg®sic. Ana Nin el apego
seguro que N. tiene con su madre y el temor desgar(fs. 192).-

Asimismo, resefa la vivencia de la figura pateroma hostil, agresiva y
distante. Le teme por las represalias que puedatardéste por el viaje a Uruguay
(fs. 192).-

Concluye, de forma indubitable, que “la nifia haos&bkpectadora de
situaciones de violencia doméstica y protagonigacanductas inadecuadas y
violentas por parte de su padre.” (fs. 191 in fine)

No encuentra elementos de sugestion en su relewafirma lo expresado
en la ampliacién de su pericia, adjuntada de 15.a1226.-

Amplia y detalla lo expresado en su declaraciolaedede en la audiencia
(fs. 631 a 634). Asi, explica la licenciada queiféa practico en la entrevista un
juego de persecucion hacia ella misma y su madeefigura muy amenazante la
llevé a correr por todo el consultorio. Refiere eadficamente que “Y era una

nena con su mama que se tenia que escapar delgsipda angustia mucho, se



pone muy mal, y suspendi la entrevista, yo notéamseéedad tremenda y tuvo que
salir y defecar, yo decidi suspender la entrewstase momento.” (fs. 631).-

Por ende, la violencia domeéstica que se ha invocseloentiende
acreditada.-

Sin embargo, no ha logrado la Sra. perito recaleanentos que indiquen
que la nifia haya sufrido abuso sexual, aunque molewescartarlo. Asi lo
expresa en su ampliacion de pericia, al sefalar‘gnesl material obtenido no
surgen elementos que permitan afirmar o descar@xistencia de abuso sexual.”
(fs. 426).-

Lo reitera nuevamente en su declaracion, a fs.i83fine. Explica un
extremo ampliamente conocido, que es la complejaadina pericia sobre el
punto. A los efectos de un diagnadstico resefia fpameer indicador de abuso, el
mas importante, es el relato de la presunta victjona la licenciada no pudo
constatar. Si bien expresa haber trabajado “bastaot N.” (fs. 632), no se
pusieron en evidencia en esa entrevista los indreadusualmente presentes en
una victima de abuso sexual, lo que reitera a&33.iGfine.-

Afade que no es un indicador de abuso sexual lmgaodi con érganos
sexuales grandes o tachados en la zona genit@d32sin fine), debe estudiarse
cada caso.-

En definitiva, no ha logrado la Sra. perito extralementos que pudieren

indicar el abuso denunciado.-



La progenitora de N. sefiala la existencia de dasrds anales. De la
historia clinica oportunamente adjuntada, no enmetge mismas sino una en
exclusividad, a las 12 hs. (fs. 222).-

La médica tratante, Dra. I. C. B., realiza un coraea sobre dicha lesion
con fecha 22 de agosto de 2016, sefialando quer&emptaba una fisura anal en
un contexto de habito estrefiido. Esta es una gasolmabitual en los nifios que,
aun controlando ya sus esfinteres, inician la asizakion. Esto puede provocar
problemas para evacuar en la escuela, retencioal, fdeeces duras y
consecuentemente fisuras en mucosa anal.

Es un cuadro no infrecuente en estas edades.”

Afade posteriormente que tiene la obligacion deficat a ciertas
autoridades que detalla ante cualquier sospeckaera de la mas minima lesion
que sea compatible con maltrato infantil. Y queeRrsstia en la paciente ningun
indicio de que el sangrado anal hubiere sido serimd maltrato (fs. 245).-

La pericia meédica efectuada es coincidente con dpseciaciones
transcriptas. La perito, Dra. Marta Brum, pediat@gsidera posible y frecuente,
sobre todo en los nifios de la edad de N., en gquedaductas retencionistas, la
ausencia de habito defecatorio adecuado y la alanEm selectiva son causa
recurrente de estrefiimiento y éste puede ocasfmuaas con las caracteristicas
sefaladas (fs. 425).-

Evidentemente, los informes efectuados por la pmjedtratante y otro

profesional, carecen de la caracteristica de ingdatad necesaria a los efectos de



acreditar, por si mismos, los hechos que se impit&@r. S.. Diferente seria la
situacion de encontrarse respaldados por las aerfectuadas.-

Iguales consideraciones deben vertirse con resgedas declaraciones
testimoniales, todas comprendidas por circunstande sospecha por vinculos
familiares muy estrechos con la requerida (mathae; tufiada de la accionada).-

En idéntico sentido, no pueden entenderse condielydos videos que se
visualizaran en audiencia.-

En cambio, las pericias relevadas y lo sefialaddgpotrora pediatra de la
nifia, coadyuvan a concluir la inexistencia en obsade elementos probatorios
contundentes del abuso sexual invocado.-

Por ende, si se ha acreditado la violencia don@égimocada; no asi el
abuso sexual a N..-

Sin embargo, la felicidad de N. no depende de esidencia en un
determinado pais, como sostiene la requerida. Ylgugha sea restituida, no
implica la concesion de la tenencia al progeni®iadmisma, ni que pueda éste
visitarla.-

La efectiva resolucion de estos extremos correspahfliez naturalmente
competente, que es el de la residencia habitudl.ddlli, en su caso, deberan
continuarse las actuaciones que al dia de hoy seestran iniciadas o
comenzarse las correspondientes a los efectos destducion de la guarda,
tenencia, visitas y pension de la nifia; en procasocslebrarse con las garantias

correspondientes a un adecuado derecho de deferas partes.-



Evidentemente, a los efectos de analizar un eveatuaso sexual, en
territorio espafol podra periciarse al Sr. S. ytamse con mayores elementos a los
efectos de resolver un extremo tan complejo y débc

No puede sostenerse que la requerida no accedarfrateccion de la
nifia en el Reino de Espafia.-

Sefala TAF 1°, en sentencia mencionada supra, relepto de lo que
significa el acceso real y efectivo a los mediopieeccion adecuados o medidas
de proteccion efectivas. Es decir, al decir deaihde, “Se trata no solamente de
considerar si de retornar al Estado de su residehabitual el nifio estaria
expuesto a una situacion intolerable, sino de ksteb si, aun acreditado el
riesgo, puede éste ser conjurado por la existalecimecanismos y/o medidas de
proteccion especificas que se encuentran al alamet conglomerado social al
que pertenece, se ofrecen por el requirente, oigmrien por la autoridad
jurisdiccional.”

En la especie, la Sra. M. N. U. tiene asesoreade# en territorio espafiol
y con poder suficiente a los efectos de su reptasém (fs. 580 y vto.).
Asimismo, hay audiencia fijada en expediente emisteentre las partes con
respecto a N. (testimonio notarial de fs. 598)eproceso ya en curso.-

Por los argumentos expuestos, debe concluirsetepiendo a su alcance
medidas de proteccion efectivas, debe desestirtaeseepcion en estudio.-

La Sra. M. N. U. esgrime que el Sr. S. consintiGt@aormente su
permanencia con la nifia en Uruguay. La prueba adeegle tal alegacion son

mensajes enviados por whatsapp que son dubitadas pontraparte.-



Sin embargo, aun analizando tal medio probatoogyuede desconocerse
que la actitud del Sr. S. es erratica, manifestamdmas de una oportunidad que
no desea estar lejos de la nifia y que la extraifarmamente.-

En el punto, se comparten las argumentaciones &aaDefensora del
requirente en cuanto a que una autorizacion otargaxt el padre debe ser
indubitable, expresa.-

Y se reitera, aun analizando un medio probatorice dwa sido
fundadamente rechazado por el requirente, coniapreces que se comparten.-

Por lo expuesto, debe concluirse que la retenotola shifia de parte de su
madre, no ha sido autorizada.-

La Sra. U. sostiene que N. se ha integrado a storeentro de vida.-

Este dltimo entendido como *“el lugar donde el menaside
habitualmente, concurre al centro de ensefanza, lpasayor parte del tiempo,
tiene sus vinculos y lazos mas estrechos (fansliare amigos),
independientemente que uno de los progenitoresg(m atro pariente cercano)
viva en otro pais al cual el menor concurre habiteate en periodos de
vacaciones, feriados, o festividades, pero sienggrevisita y por un periodo
determinado.” (Eduardo Véscovi en “Aproximacion milievo proceso de
restitucion internacional de menores y visitas”,'leBrocesos de Familia”, RUDP,
FCU, pagina 636).-

Sefiala que concurre a un centro educativo, a trtdmnpsicologico y

controles médicos; ademas de tener un apoyo familia



Expresa que la restitucion pondria en riesgo ladsdé la nifia e impediria
Su recuperacion y evolucion, no siendo acordeiatetes superior.-

Sin embargo, a los efectos de la Ley 18.895, et@stsuperior del nifio es
“el derecho a no ser trasladado o retenido iliciiat® y a que se dilucide ante el
Juez del Estado de su residencia habitual la decssibre su guarda o custodia; a
mantener contacto con ambos progenitores y sugidanyi a obtener una rapida
resolucion de la solicitud de restitucion o detaignternacional.” (articulo 3).-

Sin perjuicio de la concurrencia de N. a un ceettacativo, al tomar en
consideracion el escaso lapso en que ha permanetidbpais, que no llega a un
afo, y los requisitos legales (articulo 16 litdBaly emergentes del Convenio de
la Haya (articulo 12 inciso 2°), debe desestimirskefensa en andlisis.-

Se reitera que los extremos resefiados son siniqgerfe referir que,
evidentemente, no corresponde que el presente qeiamiento se expida sobre
la custodia o tenencia del nifio; la que, en caseedintearse, debera dirimirse
ante las autoridades espafiolas, que son las gesponden al pais de residencia
de la nifia, de acuerdo a su interés superior (@o82° y 3° in fine de la Ley
18.895).-

Atento a los argumentos esgrimidos, con el Sr. @rrase desestimaran
las excepciones opuestas, manteniéndose firme aleipmiento inicial. Sin
perjuicio, a los efectos de practicar una restitucsegura, se ordenara la

restitucion viajando la nifia en compaiiia de unlfandiverso a su padre.-



Por los fundamentos y textos normativos precedsmée expuestos; de
conformidad en los articulos 11, 14, 15, 17 a 19adéey 18.895, y demas
disposiciones complementarias,

SE FALLA:

Desestimase las excepciones opuestas y, en do,méntiénese en todos

sus términos el proveimiento inicial de restitucioternacional de la nifia

N. S. U., estipulandose el retorno de la nifia an®ele Espafia en

compafia necesariamente de un familiar diversopadre.-

Decrétase el cese de la cautela de cierre deefamntispuesto respecto de
N. S. U. y M. N. U., comunicandose y cometiéndote @ra. Alguacil de la Sede,
en su oportunidad, la entrega de la documentacémesaria a las autoridades
correspondientes.-

Devuélvase la documentacion de la requerida ademany la de la nifia a
la persona en cuya compaiiia efectuara el viajeetténaose a la Sra. Alguacil de
la Sede en su oportunidad.-

Previénese al Reino de Espafa lo dispuesto ertiella 17 de la Ley
18.895 (articulo 21 de igual norma).-

Comuniquese a la Autoridad Central y a la Sra. de£Enlace a sus
efectos.-

Distriblyase costas y costos del juicio por su orelgre los litigantes.-

Ejecutoriada, cumplase; expidase testimonio siofieitare; practiquese

los desgloses a que hubiere lugar y, oportunamartieivese estos obrados.-



