Sentencia Nro. DFA 0011-00506/2016 SEF 0011-000119/2016

Ministra Redactora: Dra. Loreley B. Pera Rodriguez.

Calandria.

Montevideo, 23 de Mayo de 20

Vistos:

Para sentencia definitiva de segunda instancia estios caratulad
“ASESORIA AUT. CENTRAL DE COOPERACION JURIDICA
INTERNACIONAL - RESTITUCION INTERNACIONAL DE
MENOR” IUE 9999 - 1 / 2016venidos a conocimiento de este Tribt

(fs.308 vto.) y 2104/2016 (fs. 309 vto.) y sentandio. 30 de fecha 4
mayo de 2016 (de fs. 329 a 337 vto.), dictadasepduzgado Letrado
Primera Instancia de Flores de 2° Turno, a cargaudgular Sra. Juez, D
Maria Fatima Boné.
Resultanda

1ro. Por la primera de las providencias no se admitef@lime de |
Psicologa Roxana Mechoso realizado el 25 de abr2@l6 que tiene g

de hecho nuevo, y como tal debié ser admitido.
En el mismo la Ps. Mechoso no recomienda que elvuelva
a vivir solo a Espafia con su padre, por haber sapetido a much
situaciones de violencia doméstica, y expresa gutraguay donde
tenido mayor estabilidad.
2do. Por decreto N° 2104/2016 la sede revoca por ad
imperio el auto N° 2110/2016 (fs. 293-294) por @whlchabia admitido

Ministros Firmantes: Dr. Eduardo Cavalli Asole y Dr. Eduardo Martingez

como consecuencia de la apelacion de las resokgitN? 2102/201

objeto un “Psicodiagndstico y acompafiamiento teraqe del nifio J. G.
M.” y aportado al proceso el 28 de abril de 201@ue reviste la condicic
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absolucion de posiciones y convocado a audiencily glesestima por |a

imposibilidad de su realizacion”.
La Ley 18.895, especialisima por el claro recoedod medias
de prueba, no excluye la absolucién de posiciones.
Pero ademas, surge del expediente acordonado IUE

1096/2015 (fs. 136 a 141) que, en un acto foreosel@ el mismo Sr. G.
presenta escrito en expediente que se tramitabdostevideo el pasado

19/2/20186, si bien indica que esta ubicable endana, pide expresamente

se lo emplace formalmente por ser parte interegaolajo que, esta en

condiciones de comparecer a Uruguay.
Por lo tanto, y habiéndose aportado el pliego spordiente,

lo que corresponde es que dicha prueba sea adnyitgilda parte citada no

comparece, la sancion es tenerle por confeso.
3ro. Por la sentencia definitiva recurrida, se desestmaéas

5
excepciones opuestas, y en su mérito, se dispusstiaucion del nifio {J.
e

G. M. al Reino de Espafa, a efectos de ser entegadu padr

comunicandose a la autoridad requirente, quienadel® adoptar las
medidas necesarias para hacer efectivo el trasleldaifio, sin perjuicio de
la restitucion voluntaria del nifio por parte de readre, conforme |o

previsto por el articulo 10 del Convenio de La Hdgal 980.
Asimismo, se ordend: a) el levantamiento del ciede

fronteras respecto de la Sra. A. M. F. y del meleobrados, oficiandose a
la Direccion Nacional de Migraciones; b) que la. 3afensora del nifio
debia leerle a J. la impugnada en el capitulogidwia él; c) el realizar las

notificaciones pertinentes.
La madre del menor, A. M. F., apela dicho pronumgato
(fs. 351 vto. a 373) fincando sus agravios en que:
1) En este proceso esta plenamente probado e onatimsitido

por la sentenciante, la existencia de una notorf@ojongada violencia

familiar y ambiental en la que ha vivido J.;
2) Los fundamentos del agravio en lo sustanciaesuporque

la Sede de primera instancia no hizo una valoracddrecta de los hechops,

modificando las fechas y otros elementos en masmdeportunidad, con|lo




gue se alterd la plataforma factica, siempre ejuic@y de su parte, p

cuanto se afirmd: a) que el nifio estuvo en trataimi@sicolégico desde

diciembre de 2015, cuando lo comenzo en febrer20dé; b) luego, en
sentencia definitiva, se indicd que J. estuvo masenos cuatro meses
Trinidad, cuando arrib6 alli el 26 de noviembreteadiendo que el pla

omitido es sumamente relevante por cuanto se dgeetstabilidad que esta
ya consolidada; ¢) quisu pais” es Espafia, olvidando que J. es ciudadano

nacional Uruguayo; d) que se manifestdel nifio en Espafia donde
vivido casi toda su vida aunque en diferentes aledg lo que no es a
detallando tales circunstancias.

3) Se omitié por la Sede A Quo, al referir a“Mia de

tramitacion y Normas aplicablestualquier referencia al amplio marca de

Derecho que se le impone, especialmente el refexith proteccion d
interés superior del nifio, ya fuera normativa maefonal, supra nacion
constitucional o nacional, las que cita.

4) Resulta sustancialmente agraviado el menor tesapo

cuanto se desatendieron sus derechos humanos fen@des de vivir en
un ambiente sano, libre de violencia, en donderddkEase en paz y no

estar inmerso en un ambiente en donde se conswogssd

el
al,

5) No se vel6 ni se procuré6 su educacion en valgres

principios que le permitan convertirse en una pesdigna, abocada

al

trabajo y la superacion, citandose la prueba relzaba apoyo a su postura,

en la que quedaron reflejados los actos llevadosba por el accionan

te.

Este, nunca le alimentd, no le abrigd ni le apoaidodidades a J., llegando

a consumir drogas en su presencia, habiendo vaalental nifi
directamente junto a su madre en forma constaat@pdco le impartid
le brind6 educacion alguna, conducta en que seienanbasta el momer,
de la interposicion del recurso en estudio. Citadiatencia del TAF 1°,
fecha 6 de febrero de 2015, dictada en los auiés0530-000001/201
indicando que la ahora recurrida no tuvo en cueatka de lo que surge
aguella en cuanto a normas, ni efectivizacion atgso del principio ¢
interés superior y la Teoria del Apego, estimang® Ig que el nifio deg
es residir en Trinidad por cuanto alli es dondmpre vivio en paz, lejos
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un ambiente de permanente violencia ambientaluk fgera denuncia
por la recurrente en mas de una oportunidad.

6) ldentifica como agravio, el que no se acogiarexcepcio
del articulo 15 literal a de la ley 18.895 por amel Sr. G. no ejercia

do

n
de

modo efectivo el derecho de custodia en el momentque fue trasladado

J. a Uruguay, cobrando especial relevancia un @actpio del Sr. G. en

IUE 500-1096/2015, en donde compareciera a salicéale permitier

efectivizar su derecho de “visitas” y no el de gudrda material”.

Afirma que en autos nunca se le neg6 la condicgpatire dg
Sr. G., citando la atacada en pasajes en dond@rs® gue”“...se verifica
un traslado y retencion ilegitima...dicha resolutifue objeto de ur
denuncia...No obstante ello, la Sra. M. admite abdn regresado..."ng
percibiendo relacion causal entre el traslado isgtha de autos,
denuncia que se tramita ante otra Sede competertdeadmision de 1
haber regresado para desechar la excepcién, desdtagae, no obstante,
acreditdo que el actor carecia al momento del tastiel nifio del derec
de custodia efectivo y que ésta lo hizo de plemedatm.

Afirma que salvaguarddé los derechos humanos a llad,
educacion, desarrollo integral de J., sin apoyaradgde su padre
consigna, asimismo, que no oculté al nifio en tarftrmo al actor de ¢
ubicacién y, pese a ello, el mismo falseé los heghlo denuncié como ¢
paradero desconocido, lo que fuera detectado pfdR& y surge en el IU
500-1096/2015, a fs. 25.

Estima que el centro de vida de J. esta claranwmstituidc
en Trinidad, no teniendo incidencia alguna en glle el traslado fue

inconsulto, no comprendiendo de donde la sentetec@primera instanci

obtuvo prueba para fundar que el nifio vivié cadatsu vida en Espa
por cuanto resulta que es todo lo contrario comoopartunamen
explicara y detallara.

7) En cuanto al agravio al no acoger la excepcelnadiculg
15 literal B de la ley 18.895, resalta que la miseaatenciante de prin
grado admitié y dio por probada la existencia éego psiquico para J
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traslado inconsulto no detenta relevancia alguna gesplazar la excepc
gue debe prosperar.

No se compadecieron con las resultancias de auas
afirmaciones de la Sede A Quo de fs. 333 a 334 ld@s.que transcrib
indicando respecto de las mismas que se vuelvenadtia el riesge
psiquico, solo que lo cuantifica en menos.

Enuncia y relaciona la prueba recabada en autosjué
acredito: a) la existencia de riesgo y peligro @ sgria expuesto el meng
ser restituido, b) que el actor ejercio violencta medio de carta envig
por su letrado, invadiendo su intimidad y ambitoolal; c) que también
accionante ejercio actos de violencia respectongelor.

Atento a ello entiende que se cumplioé con la cdegprobar ¢
riesgo mencionado en situaciones como la de obratbysle aquella
invierte, lo que genera que quien deberia entoateslitar que el menor
corria riesgo en Espafia era el actor, el que 1s® lisilencio en tal sentig

No impugnha la atacada en cuanto ésta tiene poragmke
ambito de violencia hacia la recurrente, sino gugule la agravia es que
se le dio el correcto alcance a la plataforma ptabde violencia vy, ¢
forma infundada y contraria a normativa, doctrinajwisprudenci
unanimes, excluye al menor, el que claramente sefissia como victim
de esa situacion, particularmente al elegir esteeele vida.

La Sede de primer grado nunca refirio a la apelaatao |
cuidadora primaria de J. ni como la Unica perseferente que ha esta
durante toda la vida del nifio, no solo dando ststenondmico, sino
amor, carifio, comprension, afecto, cuidado, edatoten lo moral como
lo material, destacando las manifestaciones debnmamtal sentido.

Indica que se denuncié por su parte la existeneiaiesgt
psiquico, citando las actuaciones en apoyo a dunaog en lo que respe
al riesgo fisico, el mismo no se denuncié y no aédizicerse por cuantd
mismo no es excluyente para que prospere la ex@gpgiaxime con
claridad y contundencia con que se traté el primeguee fue el gqu
efectivamente se acredito.
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propio de victima de violencia doméstica y el vajoe asigna a la famil
no solo en lo moral sino también en lo religiosor-pso apoya el vincy
padre - hijo- resultando que es en nuestro paidedprocura la defensa
interés superior de J., asi como lograr la estiulli proteccidén y atenci
efectiva de las redes sociales, la propia comunydadlusticia, todo lo g
no obtuvo en el Reino de Espanfa.

Alude a que el padre de J. claramente refiere seerapqu
quiere visitas con el nifio -solicitud a la que aapone- por lo que debe
oportunamente juzgarse qué régimen instrumentagy adn, que dich
visitas se efectivicen en este pais, de acuerds prbpias aspiraciones
menor.

No comparte la fundamentacion resultante de laadta®e
cuanto se verificariauna incapacidad de tipo financieraalegada por ¢
parte, lo que no representaria -segun la sentéacian fundamento pa
“oponerse a larestitucion...el hecho de que la neado tenga trabajo, Iq
costos de vida en Espafia sean altosio considerando a es
“argumentos de peso que impliquen un riesgo grava |el nifo”, citandc
Doctrina y Jurisprudencia que sostienen todo Idradn, por cuanto estin

gue se verificara desde siempre y, asimismo, qusi@un cuadro d
violencia prolongado en el tiempo y, afirmd, quey han grado d
perturbacion emocional al restituir, no obstantst@dormente relativiz
este hecho.

No comparte que €proceso de restitucion’esté“acotado 3
cuanto en el mismo se debe determinar si se acageaxcepciones
especialmente, verificar el interés superior detone

8) ldentifica como agravio el no acoger la “excéptide
articulo 16 literal A de la ley 18.895, defensa que la Sede de
identificar la voluntad del menor de 16 afos, tasulo que la norma
dice a partir de qué edad es que se tiene que ¢enementa, por lo que

Se probd en autos su personalidad, modo de compierttn

deber de la madre el procurar sustento, dar pidtegcestabilidad al nifiq.
La misma impugnada admiti6 expresamente la vioéenia

determinar si efectivamente corresponde hacer lugda misma.’, por
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fundada, debié de aquilatarse y ponderarse pdnazacla restitucion.
Se expreso6 por el menor, en forma categérica yuodente,

salir de visitas le gusta Montevideo, d) quiereassu padre, pero que el
G. se traslade a Trinidad.

Nunca J. dio una preferencia, siempre afirmandecuntag
en términos claros y asertivos, quedando probadmalurez, soltura
suficiencia de razonamiento como para decidir olarge el lugar don
quiere vivir.

9) Alude como agravio el no acoger la “excepciéel atticulg
16 literal C de la ley 18.895, por cuanto el fatacado viola claramente
Derechos Humanos Fundamentales de J..

10) Denuncia la absoluta inexistencia de medidas paji
restitucion segura, lo que no fue objeto de esiegso y por ende no pog
incluirse, no comprendiendo cémo puede efectivezansa restitucion d
nifio a Barcelona, por lo que también le agravidakd que dispone s

jamas fue solicitado ni lo dispone la norma, pomgle el fallo viola |
congruencia entre lo pedido y lo dispuesto.

Dicho fallo también es contrario al dispuesto parniism;
Sede a fojas 99, por cuanto Barcelona es dondevecsu padre, sino g
estd a mas de 1.000 kms de alli, debiéndose tartdmén presente que
nifo siquiera tiene trato con sus abuelos paternos.

No se explico por la Sede en qué consiste el impattio par
gue el Sr. G. visite a J. en este pais, ni muchoom@orqué traslada
nifo, con todo lo expuesto y acreditado y peseeaesulo que no deses
menor.

11) Especial agravio merecen las confusas frasesle§
cuando la Sentenciante diteeso no quiere decir que no puedas vo
aca donde te sentis tan bierld que no puede ser otra cosa que la adn
y reconocimiento de la Sentenciante de primeraamtsha que donde

en el caso de autos, estima que la opinion delehapy extensamente

a

todos los que forman parte del proceso que: ap@stan Espafia queria
venir a este pais; b) estando en Trinidad quiegaisgiviendo alli; ¢) para
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siente tan bien es en Trinidad, pero, lo mandapaitzgs donde no quiere
ni de visitas.

Denuncia como hecho superviniente al cierre derilagpa
instancia que el nifio experimentd una reaccionistame en un estado
angustia e incertidumbre por pensar en tener gwerva vivir a Espafia.

No se tuvo en cuenta su explicito deseo de quevar en
Uruguay con su madre y rodeado de sus familiatasglas maternos, t
prima, compafieros y amigos de la escuela y de Ewidade!
extracurriculares que realiza, ni se pondero stirsemto de pertenencia
arraigo al lugar donde vive, todo lo que repercatisu actualidad y futu
solicitando se tuviera en cuenta la evaluacion ofsgica del nifig
presentada el 25 de Abril de 2016.

Ofrece prueba y, en definitiva, solicita se revoqla
impugnada y se acojan las excepciones por suipgretradas.

En caso denegatorio, se rechace la restitucioenmieta

4to. Por auto N° 2236/2016 (fs. 374) se confirio @dsla |
contraparte y a la Defensora del nifio del recurgmetrado, resultando g
es ésta quien (a fs. 379 y siguientes) interponsu avez, recurso
apelacion.

Consigna que la impugnada agravia a su represeptadoi
vulnera su interés superior al hacer una incorre@racion de

excepcion prevista en el articulo 15 literal baléely 18.895, asi como de

establecido en el articulo 16 literales a y ¢ deferida norma.

Destaca que en el Considerando 1V, la Sede olvbfuir
dentro de la normativa aplicable al presente pmeggiellas normas tat
de fuente internacional como nacional que contebug determinar qué
lo mejor para la protecciéon de los derechos deb,nifi para atender
“interés superior” de J..

Afirma, que al ingresar en el analisis de la ex@@pprevist;
en el articulo 15 literal b de la norma mencionda&entenciante de prin
grado sostuvo que la excepcionante no pudo prdb@esgo alegado, I
compartiendo el andlisis realizado en tal sentgloconsiderando q|
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existen multiples elementos que demuestran elnpgtigiquico y emocion
al que se expondria al nifio, de proceder a lawegth solicitada.

Se admitié por la Sede de primer grado la violemggacida
por el Sr. G. hacia la Sra. M., e incluso la prglcion en el tiempo de
misma, habiéndose considerado que dicha conduasanejercida hacia
nifio y, por consiguiente, no podia ser estimadaocpreba de un ries
nifas y adolescentes han dejado de ser considemsmos Vvictima

y han pasado a ser victimas directas, maxime, wiidena se ejerce en
presencia, como quedo acreditado en autos.

ha sufrido por la separacién de sus padres.

comunicaciones telefénicas.

como tampoco se tomoé en cuenta que actualmentéselanrse encuent
integralmente bien atendido, totalmente integradadgptado al med
A Quo.

espontaneamente, expresé en su declaracion dpsectdoga de la Sede
primer grado el querer vivir con su madre en Urygyajue su padre

Considerando nro. 7.

No se valor6 ni ponderé en la atacada que a la eolad de J.,
la separacion de su madre -figura de referencianyguien ha convivido
desde su nacimiento- podria causarle un dafio pgicol mayor al que ya

Tampoco se tuvo en cuenta que, de producirse titussn, J.
pasaria a vivir con su padre, con quien hace casafio que no tiene
contacto directo, sino tan so6lo un esporadico i@i@miento a través de

No se consider6 el hecho de que se desconocen

circunstancias materiales en que operaria el regtes menor a Espaiia,
incertidumbre que agrava el riesgo psiquico alspuexpondria al nifio, asi

maxime, teniendo en cuenta que es en la ciudadidaldd, en donde el
nifio vivié la mayor parte de su vida, y no en Espaidmo indicara la Sede

visitara aqui, lo que contradice lo afirmado por déacada en (el
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No se tuvo en cuenta el fuerte vinculo de J. comadre, ni S
pondero el alto grado de madurez que demostrarebr en la audienc

cuestiones que afectan su vida y que su opinioricseada en cuenta,

Convencion sobre Derechos del Nifio.
Destaca el fundamento que expresara el menor pagaere
volver a Espafa, por cuanto el mismo manifé'gidrque ellos...” (Sus

siente seguro y cuidado.

“mera preferencia’es una elecciéon fundada del nifio.

La restitucion implicaria la exposicion del menait@acione
de violencia doméstica entre sus progenitores, ue qonstituye uf
violacion de sus derechos humanos fundamentatéadaise jurisprudenc
en apoyo a su postura.

Estima que la decision a tomarse debe apuntaeanietr qu
es lo mejor para J., evitar causarle un dafio maygue se pretende repeé
con la restitucion, y asi protegerlo en el gocsutederechos ampliame
reconocidos y consagrados en normativa naciomaeenacional.

Pide se revoque la atacada y se haga lugar a tep@ane
oportunamente opuestas.

5to. Por dispositivo N° 2244/2016 (fs. 385), se confiraslads
del recurso de apelacién por el término legal,uel fyuera evacuado por
letrado de la Sra. M. (fs. 388 a 391) manifestagae se allana al misr,
excepto en cuanto se entendié por la Defensora mpueprocedia
excepcion del articulo 15 literal a de la 18.8@&afirmando lo ya postula
en el recurso incoado oportunamente por su parte.

agraviando su derecho a ser consultado a la horaeslaver sobr

conformidad con lo establecido en el articulo 8 @GNA y 18 de Ia

padres) “.se pelearian mucho y causarian un problema muy d@'gn
demostrando que en Espafia ya se encontraba eitussa0s y nada fue
efectivo para lograr su proteccién, mientras queredrinidad donde se

Si bien se respetaron formas y garantias a la d®tamar |a
declaracion de J., no se interpretd correctamemtdapdecisora de primera
instancia su contenido, en el sentido de que lo é&gta consideré6 como
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pretendida.

6to. La defensora de oficio, por su parte, evacua slata qu
le fuera conferido (fs. 392 a 393 vto.) en los Egtes términos: a)

a la admision del hecho nuevo alegado, por cuamisidera que la fec

de J.; b) en lo que atafie al recurso de apelaciirirac el decre
2104/2016, comparte con la recurrente que: 1) $alabidon de posicion
no se encuentra excluida del marco regulatoriougisip por la 18.895,
su admision no fue recurrida, 3) el sr. G., no av@ausa alguna
impedimento, y 4) el padre del menor manifesté leacerdonado estar

juridicas para no admitir el referido medio de paue
En lo que hace al recurso de apelacion contraelae8ci

por cuanto se desatendié su derecho humano fundaneenvivir en u
ambiente libre de violencia; b) adhiere al fundaimetle la atacada
cuanto a que el interés superior del nifio a nodesplazado de
residencia habitual cede ante el interés primagi@uhlquier persona a
ser expuesta a un peligro fisico o psiquico o @uacen una situaci
intolerable; c) comparte plenamente los agraviogriregdos por |

haber sido testigo de la misma, aspecto que fudiammgnte acreditado,
fundamento suficiente para la existencia de riedgaano psiquico o
exponerlo a una situacion intolerable, de disp@ness restitucion;

Pide la revocatoria de la impugnada y se rechacestaucion

recurrente para no acoger la excepciéon previstl articulo 15 literal b de
la ley 18.895, en lo que al riesgo psiquico refidjeestima que aunque la
Sede de primer grado desconociera a J. como vidiieeta de la violencia
por ella admitida, lo que no comparte, igualment®l por el hecho de

referencia al recurso de apelacion contra el de@®02/2016, no se opane
del informe es posterior al excepcionamiento, ietejentemente de que el

tratamiento haya comenzado con anterioridad al migmespecialmente
atendiendo a la importancia de conocer la opin&tadorofesional tratante

condiciones de comparecer, por lo que coincideusnmgp existen razores

definitiva: a) comparte plenamente las considerssaniciales efectuadas
por la recurrente en cuanto al agravio producidatatés superior del nifo,

es
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coincide con los agravios esgrimidos en cuantovallaracion realizada p
la Sede de lo previsto en el articulo 16 literafleala multicitada le}
considerando que el nifio no manifestdé una prefeaesto una elecci
fundada de vivir en Trinidad junto con su madre, gue ello obste
vinculo con su padre; f) se comparte con la reotgrgue la decision a
gue arribara la decisora de primer grado en laadt@s violatoria d
derecho humano fundamental de J. en vivir una hida de violencia, a
como de los derechos internacionalmente consageadios articulos 9, 1
12 y 19 de la Convencion sobre los Derechos deb;Nificomparte ¢
agravio en cuanto a que en la atacada no se higoma referencia a cof
se produciria la restitucion dispuesta, sin gaaaajuna de que la misma
efectivice en forma segura para el nifio.

Pide, se le tenga por evacuado el traslado cooferid

7mo. De fs. 394 a 402, la representante del Sr. J. Bvécu
el traslado conferido, expresando en lo sustanaijalos agravios de
recurrente son una consecuencia de su incapacelgmotbar los hech
expresados en la demanda, y sus reiteradas cacicadhs; b) comparte
resolucién N° 2102/2016, dictada en audiencia,cpanto el menor estg
concurriendo a tratamiento psicolégico desde guinside febrero de 201
es decir que llevaba cumpliendo un mes de terapimomento de
presentacion del escrito de oposicion de excepsjomg Nno pued
considerarse como hecho nuevo el informe psicadggadado que
tratamiento comenzé un mes antes de la presenta@brescrito d
excepcionamiento; d) se dispuso por la Sede lazeeadn de una perid
psicolégica por técnico de la misma, a solicitudaddemandada, la que
efectivizd en el transcurso de la audiencia y adujp en una perfe(
valoracion de las circunstancias facticas; e) @&rime psicolégico n
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cumple con la definicion de hecho nuevo, resultangola contraparte tuvo

la oportunidad de ofrecerlo como medio de prueb@aa@hento de opon
las excepciones; f) en referencia al agravio raepde la resolucion |
2104/2016, estima que no se interpretd en formactar por su contrario
contenido de la ley 18.895, por cuanto en el ddidéd4 de dicha norma
prevé que en el mandamiento de restitucion se megigra el solicitante
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M. expresOd que su intencion es no romper la ratacié padre e hij

visitas; |) de la prueba diligenciada no surge sgidaya impuesto al Sr.
medida alguna, ni que se haya dictado resolucigesglecto; k) no es

perfectamente pudo haber presentado la sentencivaleio ante quien

dijo que él habia estado en discusiones y peleasuslepadres, pero
mantuvo un recuerdo nitido al respecto; m) compeote la Sede que
centro de la vida de J. y la residencia habituadste es en Espafia, lo
surge de la prueba rendida en obrados; n) se afnmm@meamente que
Uruguay es donde J. tiene estabilidad, por cuamtaogiembre de 2010
nifio residia en Montevideo, mudandose a Trinidadkai de 2011; f)
conjunto de normas a que la contraparte hizo alusioel escrito recursi

comunicarse con él, estimando que su represensatdmeadre de J. co
la Sra. M., extremo que pudo releerse de las dextares del menor de
306 y vto., las que cita y transcribe; 0) surgificeentemente acredita
gue el viaje -con animo de residencia- del meridruguay se realizo sin
consentimiento de su padre y sin contar con unariaation judicia

recibo la violencia econdémica alegada por la demdad porgue

contempla de igual manera el derecho del menorstée eon su padre y

Defensor, el que actuara con las facultades deseptacion, salvo que el
solicitante lo designe personalmente; g) analizaolanativa relacionadg y
el tramite de obrados y concluye que: 1) a su sgmtado no se lo puede
tener por confeso cuando no tiene la obligacidadigtir a audiencia, 2) |es
evidente que falta de interés no existe por cuaht&r. G. inicid las

acciones judiciales correspondientes tras el ttaslécito de J., 3) se olvida
la demandada que debe probar que el traslado adalino fue ilicito,

extremo no demostrado; h) las excepciones opuestgzosperaron por
falta de prueba, habiéndose verificado que el SresB en ejercicio del
derecho de guarda o de cuidado, derechos confgrada patria potestad;
i) tampoco se probo por la demandada que la regtitudel nifio a Espani
lo exponga a un peligro fisico o psiquico sino quae,lo contrario, la Sra.

considerando que J. debe tener contacto con se paglue jamas le negé

embargo; |) cita las declaraciones del menor eneaa@, en donde éste
expreso su deseo de visitar a su representadofesiamdo que su madre le




resultando insélito que la demandada haga alusiém teaslado inconsu

de violencia, sino que debi6é de probarse por laatelada en autos d

denuncia ante un Juzgado y que obtuviera una seamtde condena p

afirmado sobre la inexistencia de medidas para resttucion segur
en apoyo a su postura.

menor, establece: a’) comparte el criterio de ldeSal sostener que
excepcionante no pudo probar el riesgo psiquicgadie b’) se dispuso
restitucion del nifio a Espafia, por lo que queddua@ expresamente (¢
proceso el tema de la guarda del menor, lo que asria privativa de¢
Estado de residencia habitual; ¢’) el interés dehon también se define
mantener un contacto fluido con ambos progenitpiss familiares, 10 L
fue reflejado a través de la entrevista de la pegadde la Sede con el n
y sus declaraciones en la audiencia celebrada seda de primer grac
d’) comparte el criterio de la Sede A Quo al nodgndagar a la excepci
del articulo 16 literal a 'y c de la ley 18.895,quee se realizé una corre
valoracion de la capacidad cognoscitiva y volitik nifio, tomandose ¢
respeto su opinion y, la misma, fue valorada deemtu a su edad
madurez; €’) no se desprendié de las declaracideek razones fundag
para no ser restituido a Espafia, sino todo lo aoafr por cuant
preguntado si le gusta dicho lugar manifestd quagegando que el n
lindo es Nerja; f) cita y transcribe las declaca@s del meng
compartiendo las valoraciones que de ellas realiehinforme psicolégiq
de autos.

hubo un procedimiento que versara sobre eso, qberauinterpuesto

esos hechos contra su representado, o que naifedven obrados; q) el
nifio, en ningln momento, hizo referencia a episodle violencia, ni
tampoco la pericia -la que comparte en su totalidadirié a que el menpr
haya presenciado situaciones de tal tenor; r) mgpecte la valoracion que
la contraparte realiza respecto al informe soeratiendiendo que es falso lo

En lo que refiere a la expresion de agravios aketansora del

y que el mismo no tiene relevancia alguna, proceldiea no darle al asunto
la importancia que tiene hasta ahora; p) no asisafe la mera alegacion
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citando las resultancias de la normativa aplicable hipotesis de obrados
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Pide, en definitiva, el mantenimiento de la atacal&éodos st
términos, con mas la condena en costas y costograébd de cargo de
demandada.

8vo. Por resolucion N° 2397/2016 (a fs. 403), se dispusdé

Sede A Quo el franqueo de los recursos de apeldoi@npuestos €

obrados, previas las formalidades de estilo.

9no. Llegado el expediente a este Tribunal, se ordepasaje
a estudio sucesivo de los Sres. Ministros, y cudisendicha etapa proce
se acordo el dictado de sentencia anticipada.

Consideranda

) Que la Sala por voto unanime de sus integrantesaes
habrd de confirmar las resoluciones y sentenciaitef atacadas, p
entender que los agravios esgrimidos por los imao@s no resultan
recibo, sin perjuicio de la precision que se haeréormular infra.

II) Apelacion de la interlocutoria N° 2102/2016

Respecto al informe de la Psicéloga Roxana Menghse
entiende que no reviste el caracter de “hecho riugaogque, como bien
sefala la Sra. Jueza a-quo, a la fecha en quauseean excepciones, J.
estaba concurriendo a consulta con la profesioméésamencionad
habiéndose padecido error tan solo al indicar ¢jtratamiento comenzo
el mes de diciembre cuando, de acuerdo a la canstaxtendida el 26

febrero de 2016 el mismo habria empezado a consededebrero ( fs.

175).

En cuanto a la fecha que luce el informe, ha dersene
cuenta que el mismo fue expedido a solicitud dpade demandada,
gue conste el tiempo que necesitaba la profesparal estar en condicior
de realizarlo, asi como que la excepcionante pualoer ofrecido |
declaracion de la Psicéloga a la audiencia a éijassmo forma de subsa
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la dificultad denunciada, lo que ademas habria &mportante, en
medida que hubiera permitido que tanto la juzgadorao las partes

pertinentes.

[II) Apelacion de la interlocutoria N° 2014/2016.
En cuanto a la solucion relativa a la absoluciémpaoksciones

dicha prueba por resultar imposible su producceEm,este proceso
particular.

obedecer simplemente a razones formales, enterdi@od tales la
circunstancias de tiempo y lugar en que ha de efisxy producirse
prueba, asi como los requerimientos de forma deeriexizacion
propiamente dichds( Véscovi y colaboradores: “Codigo General
Proceso. Comentado, anotado y concordado” Tomagt,3Y 3).

M. fincan en que se estiman acreditadas las exaegeiplanteadas, esto
a) que el Sr. G. no ejercia de modo efectivo etader de custodia en
momento en que J. fue trasladado a Uruguay, y b)eyste un gray
riesgo de que la restitucibn exponga al nifio a eligm psiquico o g
cualquier otra manera, a una situacion intolerable.

En su defecto, entiende que deberia rechazarsstitucion
con fundamento en el art. 16 lit. A., esto es, gastir oposicion fundag
del menor a ser restituido, y/o en el lit. C, désmo articulo, porque
misma violaria principios fundamentales en matdeaproteccion de s
derechos y libertades fundamentales.

demandada, salvo en lo que respecta a la configarale la excepciq

se comparte integramente lo resuelto en primeranos al no admiti

Cabe recordar, que la inadmisibilidad de la pruébguede

IVV) En cuanto a la sentencia definitiva, los agravedadSra.

e

formularan las preguntas aclaratorias y/o ampladoique entendieran

en
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planteada en el literal A) de la Ley 18.895, la guoancluye dentro de s
agravios.

V) En primer lugar, se ingresara al analisis de é#ima
excepcion.

Respecto al concepto del “derecho de custodia” XVIX
Convenio sobre Aspectos Civiles de la Sustraccidtermacional d

Menores” el inc. a) del Articulo 5 establece guerfiprendera el derecho

relativo al cuidado de la persona del menor, y artipular, el de decidi
sobre su lugar de residenctia

Pues bien, en el caso que nos ocupa surge de tos
acordonados caratulados: “M. F., A. y G. A., J..maétogacion d
convenio” que, con fecha 12 de marzo de 2012 septaron A. M. y J. (
ante el Juzgado Letrado de Primera Instancia dee$-lde 2° Turn
pidiendo se homologara un convenio con relacion enlel que acordar,
gue: ‘La guarda serd compartida por ambos progenitoras,tanto |3
tenencia del mismo sera ostentada por la maffee 7 vto.)

Tanto a este convenio (que también regulaba vigifansion
como a la sentencia de divorcio recaida en lossaliig 254-92/2012
Juzgado de 12 Instancia N° 3 de Granado les o&xgguatur por autos

145 B/15 de fecha 22 de abril y 11 de mayo de ZfEl %5 a 58), situacio

gue no fue modificada posteriormente, por lo qseailta de infolios que
custodia de J., que refiere claramente a la gyarithca, como atributo ¢
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la patria potestad, y no a la mera tenencia ded)dahdetentan ambos

progenitores.

El art. 3° del Convenio establece que el traslaloonsider
ilicito cuando se haya producido en infraccion dederecho de custo(
atribuido, separada o conjuntamente a una persamaadnstitucion, o
cualquier otro organismo, con arreglo al dereclgente en el Estado
gue el menor tenia su residencia habitual inmedietiée antes de
traslado o retencion.

La residencia habitual de J., antes de su tragladlmguay, er
en Barcelona, donde segun el relato de la demarfdada vivir en el me
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de junio de 2015, ya que habia conseguido un baeajb alli, alquiland
un apartamento e inscribiendo a J. en el colegimé@nal a fs. 213).

En Espafia, el derecho a fijar el domicilio es umasecuenc
del ejercicio de la patria potestad (art. 154 Gltadligo Civil Espafiol) por

ambos padres.

régimen de visitas (fs. 59-62).

En este punto, y dado el Ambito de Aplicacién deh@nio:
a) garantizar la restitucion inmediata de los mesrtrasladados
retenidos de manera ilicita en cualquier Estado tatante’ (art. 1) s¢
impone determinar si nos encontramos en algunasibipotesis previst
por la norma.

La Sra. M. afirma que para obtener la documentacgesar
en la Embajada de Uruguay en Barcelona, que leiperansalir de Espar
contd con la ayuda de un juez, de nombre Santiagenzo que e
paciente de la éptica en que trabaja su hermartdafdeion de parte a
311 vto.).

Ministerio de Relaciones Exteriores, Dra. Escurrelh los autd
acordonados IUE 500-1096/2015, la demandada, anspuesta obten

obtener el documento de viaje para su hijo, eralaoautorizaciéon d
padre, o en su defecto autorizacién judicial qusugliera, informd qu
contaba con dicha documentacion, aportando la breafs. 8 y 9 de es
autos. Al ser analizada nuevamente (luego de pmasenel Sr. G. en
Consulado) se detecta que la firma de la segundarsza remitida por N
(que supuestamente prorrogaba la autorizacionacqné contaba por ur]
dias) no coincide con la firma de la autorizacidufigial presentada por €
en el Consulado. Se contacta asi a la Actuaridutgjado de Familia 159

gue la custodia, segun los términos del Convenidadeaya, la tienen
Pero ademas esa custodia era ejercida en formavafeapmo
lo acredita el hecho de que el Sr. G. reclamé ahfirizgado de Primera

Instancia Numero 3 de Granada, y obtuvo con fec¢hae3 setiembre de
2015 el dictado de resolucion ordenando el estraimplimiento de

A estarse al escrito presentado por la representdel

en el Consulado de nuestro pais en Barcelona, eléaqinica forma para
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gue le confirma, que el Juez que figura suscrilmdadentencia es el titular
de esa Sede, no de 21° Turno (como figura en lel),spkro no existe unha
causa con esa humeracion y caratula y, al faciéité@rcopia, se le comunica
gue el Juez no reconoce ni las sentencias nirsa fis. 83).
De la pagina web de consulta de expedientes delrBodlicial
resulta que los autos individualizados con la IUE6-83/2015 no
corresponderian al Juzgado Letrado de Familia de T2&kno sino al
Juzgado de Paz de la 42 Seccion de Durazno, delaardR. U., L. A, R.
C., M. V. y L. M.. Articulo 117 CNA” IUE 246-63/2(&l no existiendo en
el mismo la resolucion 413/2015
En consecuencia, y mas alld de lo que resulte de la
actuaciones en la sede penal de 11° Turno, FicBa5Q0-1142/2015, |la
conclusién que se impone, en lo que a este praediwre, es que J. fue
traslado del Reino de Espafia a Uruguay, de malhata. i
VI) En cuanto al excepcionamiento basado en el ligree |a
ley, se entiende que no surge acreditado que regeo de J. a Espafia,
implique el riesgo descripto en la norma.
Al respecto es dable sefialar que si bien la SraeMonta los
episodios de violencia doméstica al mesedero del afio 2011cuando la
pareja empezo a tener problemas econdémicos (nudtedd su escrito a ffs.
211 vto.), tal situacién no solo no resulta probaitzo que no condice con
la actitud asumida por ella, incluso en este pmces
En efecto, en el juicio de divorcio, los dos integes de |a
pareja presentaron demanda y contestacién conjumiacando como
causal, la de rifas y disputas (fs. 7 y 8 de Idssaya relacionados), y
arribaron a un convenio de visitas que estableg&a &l menor viajara a
Argentina, donde en ese momento se domiciliabadhley durante seis djas
al mes, ademas de una semana en las vacacionesgi@®@o y 15 dias @l
comienzo y al final de las vacaciones de veramso T #to.).
Después que se reconcilian y vuelven a vivir a &sp@n
mayo de 2013) la madre de J. debe viajar a Urugoaya venta de una
propiedad, en febrero de 2014, y si bien estabaspoeque o hiciera con
J., no puede acompafarla porque el padre no datgsrizacion, razén por




la cual, en definitiva el nifio permanece con el &r.( numeral 48 a {
212).

Méas adelante, cuando se separan, segun lo rel&ealaM.
estando en Granada, el padre lo llevaba cada &5ydmientras vivieron ¢
Nerja lo levantaba el viernes del colegio y lo deioel lunes (declaracic
de parte a fs. 312). Y, aparentemente, segun lardela perito psicolog
Silvia Garcia, quien tuvo una entrevista con la aetada d
aproximadamente una hora, lo que desbordé la situdoe que el pad
llevé a J. un fin de semana que le correspondi&manecio con él durat
20 dias (fs. 318 vto.).

Por ultimo, como lo sefala la sentenciante de prgnado, e
todo momento la Sra. M. expresd no querer que jsupleirdiera contac
con su padre, deseo que no se explica, de consglerase vinculo pod
dafar a su hijo.

En suma, no habiéndose aportado por la excepcemaneb

gue acredite que el nifio haya debido soportar @eteiolencia de ningll
tipo por parte de su padre, y siendo que ademdasa gebbar que existi

“grave riesgo” de que la restitucion pusiera a J. en peligradigpsiquicg
0 que de cualquier otra manera los expusiera dsitu@acion intolerable”,
extremo que a juicio de la Sala no resulta de a@satbmo ya se adelant
no se estima de recibo la defensa en examen.

VIl) En cuanto al agravio basado en el deseo del néi

permanecer en Uruguay, en primer lugar se impoeeigar que lo ql
establece el art. 16 en el inc. A) es la posikilida rechazar la solicit
“Si se comprobare que la persona de menos de deeiiés de edad
opone por motivos fundados a regresar y, a jui@bTibunal, su edad
madurez justificare tomar en cuenta su opiniént( &t de la Ley N° 17.8]
de 7 de setiembre de 2004, Cadigo de la NifieZAgtdescencid)

Ninguna duda existe, por tanto, sobre el dereclhonéaor i
ser escuchado conforme a lo establecido en elanie la Convencion
Derechos del Nifio, y a que se tome en cuenta Subopipero eso I
significa resolver el caso solo en base a esa taduexpresada (Senten

S.

.
On
ja
e

re
nte

10
cias
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nifo pasa un tiempo mas o menos prolongado con solo de su
progenitores y la familia de éste se despiertenimégntos de arraigo, |

importante de la familia...y de lo que estd probadose residenc
habitual y centro de vida{SEF 0011-000084/2015).

segun lo sefiala la perito Lic. Silvia Garcia:las. razones por las que

tefiidas del discurso adulto de que él queda eneglianentre los conflictc
sobredimensionados existentes entre los SresMz. (fs. 307)

Por otro lado, no se puede omitir que el nifio Ha sauy clar
al manifestar que€s buendy se divierten (fs. 314). Mas aun, sadestrs
afligido” cuando relata que hace mucho tiempo que no wepapga y qu
no lo llama, ignorando la razén (dictamen periaiés. 306 vto.).

Es decir, tanto de la prueba pericial obrante @éasacomo d
lo declarado por J. ante la perito forense, en d&alguna emerge que
“niegue” a volver a Espafia, pais que también léagifis. 313 vto.) y dong
estd su padre, a quien claramente quiere y extyafiane ademas prim
con los que jugaba ( fs. 314) tios y abuelos, @opuke no corresponde ne
la restitucion con fundamento en el art. 16 incleNa Ley 18.895.

Defensora, que el traslado pone en grave riesgdelztacion de derech
fundamentales de J..

Como se consignara ut-supra, no se ha demostrazma
extremo.

En tal sentido, al ser preguntada la Lic, Garciaesdri
secuelas sicoldgicas el retorno de J. a Espafia,césttesta’todos los
cambios tiene consecuencias, como por ejemplo e @&l rendimient
escolar...Yo preguntaria si no sera peor vivir lejle$ padre, no se pue
hacer futurologia, es un nifio con muchos recursars galir adelante.”
(fs. 318 vto,)

Al respecto el Tribunal ha expresadis esperable, que si Un

gue no significa que sea suficiente para mantensdparado de parte

En este caso, si bien J. ha manifestado que desempecer

en Flores, y que no seria posible que los treseraim en un mismo pai

nifio manifiesta no querer vivir con sus padres anmismo pais esta

VIII) Por dltimo, también se invocd por la excepcionania
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Pero ademas, el Reino de Espafia es un Estado dehbDegue
cuenta con normativa, 6rganos y recursos legalesgmmer fin a cualquier
situacion de vulneracion de derechos del nifio.

Cabe recordar:“Que la Sala ya tiene jurisprudengia
establecida acerca de que, en casos como el de,agitinterés superior
del nifio o adolescente radica en no ser trasladadetenido ilicitamente
(Sentencia N° 317/2014) (Cfme SEF 0011-000116/28E4#, 11-176/2014,
SEF 11-317/2014 y SEF 0011-000084/2015).

Por consiguiente, tampoco resulta aplicable la ipi@v del
inc. C) art. 16 de la norma.

IX) Solo resta precisar, que si bien en el fallo
pronunciamiento atacado, por error se hace referana entrega de J. 4 su
padre, el objeto de este proceso no es decidicaahde los progenitores
debe convivir, y por consiguiente, la orden deittggtn de ningin modo
significa una resolucién al respecto.

Como claramente lo establece el art. 19 de la Cmwe
“Una decision adoptada en virtud del presente Canwesobre la

restitucion del menono afectara la cuestion de fondo del derecho| de

custodid (el resaltado corresponde a la redactora).

X)No existe mérito para la aplicacion de sancionesidias
en el grado.

Por los fundamentos expuestos, lo establecido en
Convencién sobre Aspectos Civiles de la Sustracdéimdarnacional de
Menores ( Convencion de la Haya) ratificada pdreg 17.109 de fecha 21
de mayo de 1999, Convencion Interamericana sobretit&Raon
Internacional de Menores ratificada por la Ley 3%.8e fecha 17 de mayo
de 2001, Ley 18.895 y arts. 198, 200, 253, 257yd8 CGP, el Tribunal

Falla:

Confirmase la sentencia impugnada, teniéndpse
presente la aclaracion formulada en el Consideranidq.
Sin especial condenacion,




Notifiguese, y oportunamente, y oportuname
devuélvase.

DRA. LORELEY B. PERA RODRIGUEZ
MINISTRA

DR. EDUARDO MARTINEZ CALANDRIA
MINISTRO

DR. EDUARDO CAVALLI ASOLE
MINISTRO

ESC. RAQUEL AGNETTI
SECRETARIA
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