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Tribunal de Apelaciones de Familia de Primer Turno.
Ministro redactor: Dra. Maria Lilian Bendahan.

Ministros Firmantes: Dres. Maria del Carmen Diaz Sierra, Maria Lilian Bendahan, Eduardo
Martinez Calandria.

Ministro Discorde: No.

Montevideo, 6 de febrero de 2015.

VISTOS:

Para sentencia Definitiva de Segunda Instancia estos autos caratulados: “XX C/ ZZ —
RESTITUCION INTERNACIONAL”, IUE 9999-1/2014, venidos a conocimiento de este Tribunal en
mérito al recurso de Apelacién interpuesto contra la sentencia N° 135 de fecha 5 de diciembre
de 2014, dictada por el Sr. Juez Letrado de Primera Instancia de Libertad de 2do. Turno, Dr.
Guillermo Gutiérrez Herrera.

RESULTANDOS:

I) Por la recurrida se dispone acoger la excepcion fundada en el articulo 15 literal B
de la Ley N° 18.895 y articulo 13. 1 literal b de la Convencién de la Haya, y en su mérito dejar
sin efecto la providencia liminar de restitucién inmediata del nifio de autos, N° 2122/2014,
desestimandose en lo restante.

II) A fojas 160 la Sra. Defensora Publica en representacidén de la parte actora interpone
recurso de apelacion manifestando en sintesis que corresponde expresar que surge
planamente probado en autos que el nifio JJ fue trasladado en forma ilicita desde Espafia,
donde el mismo vivia en el hogar conjuntamente con su madre y padre, lugar de domicilio
habitual en la ciudad de Ondaorra, conforme lo establece el Convenio sobre Aspectos Civiles de
la Sustraccion Internacional de Menores de la haya de 1980 en su art. 3, el cual se debe
relacionar con el art. 15. De esta manera la Sede expresa en su Considerando que las
excepciones planteadas por la parte demandada en cuanto a que no se configura retencidn
ilegitima y ausencia de legitimacién de las partes, “no son de recibo”. A fojas 152 concluye que
“de modo que los limites del concepto derecho de custodia en el derecho interno espafiol, no
integra el derecho de retener el nifio en otro pais o en cualquier domicilio, sin la ausencia de
otro progenitor”, a fojas 153 expresa la Sede que “Por lo demas, esta probado en autos que el
padre ejercia de modo efectivo el derecho de custodia en el momento en el que el nifio es
trasladado a Uruguay; de modo que hasta ese punto del analisis por parte de la Sede se esta
corroborando la solicitud de restitucién oportunamente promovida”.

Se agravia en cuanto el fallo acoge la excepcién opuesta por la demandada
respecto de la existencia de un grave riesgo de que la restitucion exponga al nifio a un peligro
fisico o psiquico o a una situacion intolerable, art. 15 literal B de la Ley N° 18.895 y art. 13
literal B del Convenio de la Haya. Que la Sede toma por suficiente prueba para configurar la
violencia doméstica un solo informe, el cual si bien es realizado por los Técnicos del Instituto
Técnico Forense, por si solo y aislado no resulta suficiente para determinar tan delicado tema



respecto a la existencia o no de violencia doméstica o riesgo para el nifio. Respecto a que la
compareciente no impugno ni observd dicho informe, corresponde expresar que ello no se
realizé en el entendido que el mismo por si solo y aisladamente no resulta relevante para el fin,
informe que ademas se basé solamente en los dichos y relatos de la parte demandada.

La Sede falla “aun sin considerar la prueba testimonial ofrecida por la demandada” por existir a
su respecto motivos de sospecha, art. 158 del CGP.

De las declaraciones del primer y ultimo testigo se desprenden serias contradicciones, lo cual
hace dudar de la veracidad de sus dichos, siendo de gran relevancia la declaracién del segundo
testigo a la hora de demostrar la falsedad de lo dichos, agraviandole por ende que la sede no
considere dicha prueba y que en cambio considere relevante el dictamen psicolégico.

Respecto del dictamen pericial corresponde expresar que el mismo comienza diciendo que “la
sefiora dice haber recibido malos tratos”, que en el mismo se escucha a una sola de las
personas involucradas en la pareja, la demandada, por lo que no considera la parte recurrente
que el mismo resulte relevante al momento de tomar una decisién tan delicada como la
restitucién o no del niflo. Asimismo en el informe expresa la perito que las conductas serian
compatibles con indicadores de violencia familiar, pero no lo afirma, porque como bien lo
manifestd la perito, no pueden en una sola entrevista tener plena certeza sobre los hechos que
se pretenden probar; por ende, en ninguna parte del informe se desprende la existencia de un
riesgo que significa para el nifo la presencia de su padre.

Respecto de informe y de la prueba testimonial aportada por la demandada,
existen contradicciones; existe una total contradiccidén entre el enunciado del informe “falta de
redes sociales y familiares de la sefiora en Espafia”, con la declaracién posterior al informe, de
los testigos. De la declaracion del Sr. R.R.S.M, surge probado que la Sra. ZZ tenia y tiene
familiares en Espanfa, asi como el testimonio de R.E.M.M, quien manifesté que vivia en Vizcaya,
sonde vivia su tia y primos, que la Sra. ZZ vivia alli.

En cuanto a la violencia doméstica la cual entiende la Sede que surge
acreditada por la prueba pericial, no se realizé6 en Espafa denuncia alguna, a pesar de tener
medios para ello, sobe la violencia que dice se ejercié sobre su persona. Alli tenia parte de su
familia, tias, primos y los medios necesarios para realizar la denuncia, en cambio realiza la
denuncia al llegar a Uruguay, cuando ya el presunto victimario se encuentra miles de
kildémetros.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio establece en sus arts. 18 y 19
pautas para los Estados Partes a los efectos de reconocer las obligaciones de ambos padres
respecto de la crianza y desarrollo del nifio, resultando su preocupacién fundamental velar por
el interés superior del nifio. Asimismo la Ley N°18.895 consagra en su art. 3 como principio
rector el interés superior del nifio, considerandose a tales efectos el derecho a no ser
trasladado o retenido ilicitamente y a que se dilucide ante el juez del Estado de su residencia
habitual la decisidn sobre la guarda o custodia. No existen, al entender de quien comparece,
hechos de tal magnitud que impliquen que el retorno del nifio a Espafia implique conductas
que lo sometan a un peligro fisico o psiquico y que en definitiva afecte su interés superior. Por
el contrario, lo que si ha quedado probado y la propia Sede hace referencia a ello, es que el
nifio ha sido trasladado en forma ilicita desde su pais de origen y donde tenia su domicilio
habitual a Uruguay.

Solicita que se reciba la prueba que ofrece y se acoja la solicitud de Restitucién
del Menor JJ a Espaia, pueblo de Ondaorra, provincia de Vizcaya, revocandose la recurrida.



IIl) La demandada a fojas 169 evacua el traslado de la apelacién manifestando
que es de destacar que la recurrente considera como hecho probado el traslado de forma ilicita
desde Espana, lo cual no es verdad y tampoco surge acreditado en autos, la compareciente es
titular del derecho de guarda desde el nacimiento de JJ, en forma compartida con su padre y
en ejercicio de tal derecho es que viajo. El nifo viajé con su propio pasaporte lo que implica
que cualquiera de ambos padres puede salir del pais con su hijo sin la necesidad de requerir
previa autorizacién del otro progenitor. Que su intencién no fue sustraer al nifio sino preservar
su integridad psicofisica y su vida, que ha hecho las gestiones correspondientes para regularizar
la situacién de la familia en Uruguay solicitando la ayuda pertinente a nivel institucional.

Respecto de los agravios expuestos por el recurrente respecto del informe
pericial, destaca que la prueba, acogida por la Sede, es emanada de peritos del Poder judicial
los cuales relunen las condiciones de idoneidad técnica, imparcialidad y objetividad, prueba no
observada ni impugnada oportunamente, lo cual fue destacado por el Sr. Magistrado,
configurando plena prueba. Que no es cierto que el informe se basara solamente en los dichos
y relatos de la demandada, sino que por el contrario se entrevistd y aplicaron técnicas con los
nifios de donde se destaca respecto de Jlque “ Resulta llamativo que no incluye la figura
paterna en las actividades propuestas”, incluyendo en cambio a su familia nuclear de
convivencia y familia ampliada materna, indicando claramente que se siente integrado y parte
de la misma.

Del informe resulta que tanto el nifio de autos como su hermano LL han sido victima de
violencia intrafamiliar, que presentan “conductas que serian compatibles con indicadores de
violencia intrafamiliar segln la bibliografia cientifica internacional referida a la tematica”; que
los contenidos surgidos del proceso pericial remiten a circunstancias experimentadas por
dichos nifios en la época en que residieron en Espafia, en el contexto intrafamiliar junto al Sr.
XX. Tal ambiente familiar habria estado cargado de elementos de violencia ambiental y
emocional con respecto a los nifilos nombrados” se afirma también que lo expresado se veia
“favorecido por las caracteristicas de personalidad (fallas en el sistema defensivo, dependencia
afectiva, desborde emocional, tendencia a la sumisién, dificultad en la puesta de limites,
sistema de ideas machistas, entre otras) dela Sra. ZZ, asi como la falta de redes sociales y
familiares de dicha sefiora en Espafia”.

Asimismo se destaca que tan relevantes han sido las vivencias de violencia doméstica
experimentadas por los nifios que el informe termina sugiriendo “Espacio fisico terapéutico
para el nifio JJ, el nifio LL y su madre con enfoque en VD en las instituciones en las que sean
beneficiarios” asi como que la Sra. ZZ continue recibiendo apoyo de equipo Multidisciplinario
de MIDES.

Respecto de la prueba testimonial ofrecida se sefiala que no se dan las
contradicciones manifestadas por el recurrente; que resulta probado lo expresado en el
informe, ya que si bien habian algunos familiares en Espafia en distintas épocas de la estadia de
la Sra. ZZ, los mismos no estaban en condiciones de brindarle asistencia y proteccion adecuada
y/o suficiente para animarle a realizar la denuncia, ademas, dadas las caracteristicas del lugar
de residencia, era poco probable que contara con apoyo institucional, localidad pequena con
poca poblacidn, donde todo el mundo se conocia, de bajos recursos econémicos, todo lo cual
se acredité con las declaraciones testimoniales obrantes en autos. Mas aun en muy dificil
acreditar los hechos descriptos cuando la violencia transcurre en el interior del hogar, donde
no hay terceras personas ajenas al nucleo familiar y donde los testigos sueles ser Unicamente



los hijos o algln otro familiar directo; como en autos, donde los son los hijos y su hermano R.S.
Dicho testimonio refleja también la tipica actitud ambivalente de las victimas de violencia
domestica que se debaten entre el temor, la angustia, la verglienza de que se conozca la
situacioén y la esperanza de que se dé un cambio en el agresor, lo que también explica por qué
la demandada no pudo realizar la denuncia en Espafa. Por eso mismo la Ley N° 17.514
contiene una valoracidn especial de la prueba, de forma que aquellos testigos que pudieran
resultar tachables en otras ocasiones, resulten idéneos en estos casos. A su vez los restantes
testigos describieron situaciones y hechos que resultan indicadores de existencia de violencia
doméstica en la relacién entre las partes. Segun el testigo R.S existian llamadas, miradas y
gestos no comunes en una pareja que ocasionaban que la Sra. ZZ se fuera rapidamente con el
actor, incluso recuerda que él le dijo a su prima “que si este se pone salado hablo con él y ella
me decia que no me metiera”, la testigo R.E.M.Mafirma tener la certeza de que la Sra. ZZ sufria
violencia porque “se la veia de bufanda en pleno verano, de lentes negros”...”me consta que le
tenia terror”, que ella era sumisa y vulnerable, y que por teléfono se la notaba preocupada y
con mucha tensién. También resultan contestes las declaraciones respecto a que el Sr. XX
consumiria drogas, otro factor de riesgo para el nifio.

Se efectuan otras consideraciones sefialandose que la circunstancia de que la
supuesta retencion ilegal tenga lugar dentro del contexto de un conflicto familiar de violencia
domeéstica, es lo que hace que la misma Convencidn de la Haya deba contemplar la posibilidad
de adaptar al nifio a su nuevo medio, pues se entiende que, en todo caso, JJse encuentra entre
personas cercanas, en este caso su hermano y su madre y familiares maternos, los cuales
también procuran su proteccion y desarrollo, aspecto que facilita su nueva adaptacion y que
garantizan también que el menor se encuentra en buena condicidon y que va a recibir los
cuidados que necesita y requiere. Del informe pericial surge que el nifio se encuentra
adaptado al medio familiar y social actual, se lo observa cuidado y bien integrado al grupo de
convivencia.

El Convenio de la Haya contempla en los arts. 12, 13 y 20 a fin de salvaguardar el interés
superior del nifio, los fundamentos a tener en cuenta al momento de determinar si se hace
lugar o no a la restitucidn internacional solicitada. Los apartados 13 b) y el inciso 2 de dicho
articulo consagran excepciones que claramente se basan en el interés superior del nifio o nifia
a no ser desplazados de su residencia habitual, sin garantias suficientes de que la nueva sera
estable, cede en estos supuestos ante el interés primario de cualquier persona a no ser
expuesta a un peligro fisico o psiquico, o colocada en una situacidn intolerable. Corresponde
considerar por un lado la necesidad de armonizacidon e integracidn con los restantes
instrumentos de Derechos Humanos, especialmente la Convencién de los Derechos del nifio,
dado que la situacién de autos refiere a un nifio. La aplicacién del principio del interés superior
del nifio implica que este es destinatario de un trato preferente en razén de su caracter juridico
de sujeto de especial proteccidn, y por tanto sus derechos deben ser valorados de acuerdo a
las circunstancias especificas del caso. Es decir, que demanda una verificacidon y una especial
atencién de los elementos concretos y especificos que identifican a los nifios, a sus familias y
en donde inciden aspectos emotivos, culturales, creencias y sentimientos importantes
socialmente.

Que los criterios jurisprudenciales y doctrinarios seguidos respecto de la proteccién de los
derechos e intereses de los nifios son: la prevalencia o primacia del Interés Superior del nifio, la
garantia de las medidas de proteccidn especial que requiere por su condicidon de nifio, la



prevision de las condiciones, oportunidades y recursos necesarios para su desarrollo integral,
tanto personal como socialmente, de manera normal y saludable, en condiciones de libertad y
dignidad. El interés superior de su hijo es a crecer y desarrollarse en un contexto familiar que
le brinde afecto, proteccion, asistencia, bienestar y seguridad, y que ello no lo estaba
recibiendo en Espaia, ni le consta que pudiera recibirlo de concretarse la restitucion solicitada.
La recurrida considerd suficiente las pruebas aportadas para el acogimiento de la excepcion
consagrada en el literal b del art. 13 de la Convencidn de La Haya, literal b) del art 11 de la
Convencién Interamericana sobe Restitucion Internacional de Menores vy literal B) del art. 15 de
la Ley N° 18895.

Nunca ha sido la intencién de la demandada separar a Jldefinitivamente de su
padre, pero en razén de lo expresado, no solo protegiendo su propia vida e integridad fisica,
sino la de sus propios hijos, en ejercicio de la patria potestad, actua tratando de protegerlos de
cualquier tipo de violencia, abuso o situacién que significara vulneracion de sus derechos.

Llama su atencién la actitud desinteresada y prescindente del contrario el cual
teniendo recursos econdmicos no comparecié en forma personal en juicio ni haya manifestado
impedimento alguno para viajar y conocer realmente la situacién dejando en evidencia un
manifiesto desinterés hacia su hijo. La razén del viaje de la actora fue la busqueda de
proteccién y seguridad ante la situacién de violencia doméstica, lo que resulta probado con la
documentacién oportunamente agregada y con la testimonial ofrecida y diligenciada en
audiencia y el informe del ITF.

Solicita que se confirme la definitiva de autos.

IV)A fojas 175 la Sra. Defensora designada de Oficio al nifio de autos, evacua el traslado
conferido manifestando en sintesis que la actora apela la recurrida fundando sus agravios en la
falta de prueba de la existencia de violencia intrafamiliar que pongan en peligro la integridad
de Jlpara el caso de que la Sede disponga la restitucion del nifio a Espafia. No comparte la
compareciente los agravios alegados por la apelante, ya que de la prueba glosada en autos
surge la existencia de violencia intrafamiliar y la imposibilidad de la Sra. ZZ de denunciar los
hechos en Espafia; de los testimonios de autos se deduce que mientras ZZ estuvo residiendo en
Espafia tratd de mantener a su familia al margen de lo que ocurria con su pareja, a efectos de
protegerlos, no siendo casualidad que tomara la iniciativa de regresar en el momento y
condiciones en que se perpetud el traslado, quedo literalmente sola, por lo que, estando en
juego la integridad fisica y mental de sus hijos, decidid regresar a su pais, de la forma en que lo
hizo, en secreto y sin habérselo comunicado siquiera a su familia, sin dinero, sin empleo, sin
vivienda, en resumen a tener que empezar una nueva ida desde cero, sin contar con el apoyo
econdémico de nadie, atento a pertenecer a una familia de escasos recursos; cuestidén que surge
probada. No ha podido contar con informacion sobre las circunstancias materiales en las que
operaria el regreso de JJa Espaia en el caso en el que procediera la restitucion y que garantias
operaria para asegurar que el nifio sera respetado en el goce de sus derechos, maxime cuando
es imposible pensar que el nifio regresaria solo y permaneceria solo en Espafia, alejado de su
hermano y su madre, por lo que su regreso aparejaria el del resto de su familia y no surgen
elementos en autos que permitan garantizar la seguridad material, fisica y psicolédgica del nifo
en el contexto que se pudo visualizar. En cuanto a la pericia psicoldgica, es concluyente en su
dictamen y no es de recibo solicitar en esta etapa medios probatorios que deberian haber sido
propuestos en la etapa procesal correspondiente. Que debe tenerse presente que el apelante
nunca comparecio personalmente a las diferentes instancias.



Reitera la Defensa su postura, el nifio debe ser garantizado en el goce de los siguientes
derechos: el consagrado en el art. 19 de la Convencidn sobre los Derechos del nifio que
establece: “Los Estados partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas,
sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso
fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién, incluido el abuso
sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal
o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo”; el derecho consagrado en el art. 9 de la
misma Convencidn. “Los Estados partes velaran porque el nifio no sea separado de sus padres
contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisidn judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal
separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacién puede ser necesaria
en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o
descuido pro parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una
decisién acerca del lugar de residencia del nifio”, en el art . 11: “Los Estados partes adoptaran
medidas para luchar contra los traslados ilicitos de nifios al extranjero y la retencién ilicita de
nifios en el extranjero...”, derecho que también es consagrado en el art. 3 de la Ley N° 18895.
Es en esa ponderacion de los derechos que estan en juego en relacién al nifio que
asiste, que es primordial asegurar a JJsu integridad fisica y psicoldgica, circunstancia que no
estaria debidamente garantizada para el caso de que opere la restitucién del nifo, en el
escenario que cabria suponer que acaeceria segun lo que surge de las presentes actuaciones.
Siendo pertinente desestimar en todos sus términos el recurso de apelacion interpuesto.

4) Franqueada la Alzada, recibidos los autos, encontrandose este Tribunal
desintegrado en virtud del retiro jubilatorio del Sr. Ministro Dr. Carlos Baccelli, se dispuso
realizar sorteo de integracion con el homdénimo de Segundo Turno, cuyo resultado arrojé se
integrara ésta Sala con el Sr. Ministro Dr. Eduardo Martinez Calandria.

CONSIDERANDO:

I)ElI Tribunal integrado por unanimidad ird a la confirmatoria del fallo apelado, por lo que se
dira.

Se trata en autos de la solicitud de Restitucidon Internacional del nifio JJ, nacido en el Reino de
Espafia, el 6 de noviembre de 2010, hijo habido fuera de matrimonio de sus padres, nacido de
madre uruguaya y padre espafiol, segun ilustra el testimonio de acta de nacimiento glosada en
fs. 28.

El nifio arribé a Montevideo, proveniente del Pais Vasco, Reino de Espafia, en el mes de mayo
de 2014, en compaiiia de su madre y hermano de simple vinculo LLZZ de 11 afios.

Como lo expresa la sentencia de Primer Grado, resulta incontrovertido que el traslado de Jlal
Uruguay, se produce en forma inconsulta respecto del padre. Que madre y padre convivian
con el nifio ejerciendo la guarda material en forma conjunta. Que el Estado de su formacion,
de su residencia habitual, por tanto su centro habitual de vida, se encontraba en Espafia hasta
el momento de su traslado al Uruguay.

Elllo admitido, efectivamente, se esta ante un traslado ilicito, de acuerdo con las previsiones
de los arts. 3 de la Convencion de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores de 1980y 1° de la Ley N° 18.895.



Ya que, se verifica que el Derecho Civil espafiol Estado de residencia habitual -arts. 1° inciso 3°
de la Ley y art. 3° inciso final del Convenio de La Haya de 1980- confiere la guarda como
atributo de la Patria Potestad -comprensiva del derecho a decidir el lugar de residencia del
nifo- a ambos progenitores, para el ejercicio en forma conjunta, ya sea se trate de hijos
matrimoniales como no matrimoniales, debiendo en caso de desacuerdo en el ejercicio
decidirse por el Juez (arts. 108 y 154 a 159 del Cédigo Civil Espafiol).

Por consiguiente y en virtud de estas normas citadas mas los arts. 5° y 6° de la Ley 18.895 se
desprende, que como lo decide la sentencia impugnada, corresponde a las partes en este
proceso efectivamente la titularidad activa y pasiva respectivamente, en el conflicto por la
restitucion de JJ.

Naturalmente, este punto de la decisién de Primera Instancia no ha sido objeto de recurrencia,
pero es necesario partir de estas afirmaciones, a fin de obtener una comprension cabal de la
decisidn que se ird a adoptar en el presente Grado.

En efecto, el principio de la pronta y expedita restitucién del nifio al Estado de su formacion,
ha no sélo inspirado la Ley uruguaya N° 18.895 de aplicacién del Convenio de La Haya de 1980.
Es su eje fundamental, y en tal mérito la citada norma, basada en dos aspectosde ese principio:
la certeza inicial del derecho del Nifio a no ser separado de sus padres contra la voluntad de
éstos salvo exigencias de su interés superior consagrado enel art. 9 de la Convencidon Sobre los
Derechos del Niflo de Nueva York, 1989 y el cardcter cautelar y de urgencia del proceso,
adopta un proceso monitorio, sumario. En tal virtud el primer auto que dicta el Magistrado lo
constituye precisamente el mandamiento de restitucion. Destinado a ser confirmado por la no
oposicion de Defensas admisibles por parte del sustractor, o bien por la Sentencia Definitiva
una vez opuestas las mismas, o de lo contrario desvirtuado si éstas prosperan. Ese es el
principio.

En base a este principio, sin entrar en consideraciones sobre el asunto de fondo de la guarda
que puede subyacer detras, como lo indica la Ley en su art. 2°, queda excluido el conocimiento
y la decisidn referentes al punto, que resulta privativa del Juez del Estado requirente, bajo el
entendido de ser este Magistrado el que mejor puede proteger el interés superior del nifio
involucrado.

I1)Segun la Profesora Elisa Pérez Vera en su informe explicativo del Convenio de La Haya de
1980, si bien la Convencidon sobre los Derechos del Nifio no existia al momento de la
aprobacién de la Convencidn sobre Restitucion de Nifios, sino que fue aprobada casi 10 afios
después, la nocidn de Interés Superior del Nifio ha estado presente en sus disposiciones y su
influencia atraviesa toda la Convencidn. Esta tiene un nexo innegable con el paradigma de la
proteccion integral del nifio consagrado después en el instrumento de Derechos Humanos que
venimos de referir: la Convencidn sobre los Derechos del Nifio adoptado en Nueva York el 20
de noviembre de 1989 (NU). Asi, ha dicho la Magistrada: “Por los motivos invocados, entre
otros, la parte dispositiva del Convenio no contiene referencia explicita alguna al interés del
menor como criterio corrector del objetivo convencional, que consiste en garantizar el retorno
inmediato de los hijos trasladados o retenidos de forma ilicita. No obstante, no cabe deducir
de este silencio que el Convenio ignore el paradigma social que proclama la necesidad de tener
en cuenta el interés de los menores para resolver todos los problemas que les afectan. Todo lo



contrario, ya en el predmbulo, los Estados firmantes declaran estar "profundamente
convencidos de que el interés del nifilo es de una importancia primordial para todas las
cuestiones relativas a su custodia": justamente, esa conviccion les ha llevado a elaborar el
Convenio, "deseosos de proteger al menor, en el plano internacional, contra los efectos
perjudiciales que podria ocasionarle un traslado o una retencion ilicitos". Esos dos parrafos del
preambulo reflejan de forma bastante clara cudl ha sido la filosofia del Convenio al respecto,
una filosofia que se podria definir de la forma siguiente: la lucha contra la multiplicacion de las
sustracciones internacionales de menores debe basarse siempre en el deseo de protegerles,
interpretando su verdadero interés. Ahora bien, entre las manifestaciones mas objetivas de lo
que constituye el interés del menor esta su derecho a no ser trasladado o retenido en nombre
de derechos mds o menos discutibles sobre su persona. En este sentido, conviene recordar la
Recomendacién 874 (1979) de la Asamblea parlamentaria del Consejo de Europa cuyo primer
principio general sefiala que "los menores ya no deben ser considerados propiedad de sus
padres sino que deben ser reconocidos como individuos con derechos y necesidades propios".

Como ha dicho Miguel Cillero Bufiol, la aprobacién de la Convencién Internacional sobre los Derechos
del Nifio (CIDN) Nueva York, 1989, es la culminacidon de un proceso progresivo de reconocimiento y
proteccidn de los derechos de los nifos, que se ha desarrollado durante todo el siglo XX. Proveniente de
los sistemas juridicos nacionales, de cufio anglosajon y de sistema codificado, la nocion de interés del
nifio, ha ido evolucionando. Desde considerarlos fuera del ambito publico, hasta el reconocimiento de
un interés que debia ser publica y juridicamente protegido. A partir de la Convencion, los intereses de
los nifios se convierten en genuinos derechos. En su actual estado de desarrollo, la construccion juridica
de los derechos del nifio, el principio del Interés Superior, debe ser interpretado en este nuevo
contexto. Asi, debe serlo como un “principio garantista”. Es decir, la Convencidn recoge principios
fundamentales, el de no discriminacidn, el de efectividad, autonomia y participacién y proteccién. Estos
principios son proposiciones que describen derechos. Derechos que permiten ejercer otros derechos y
resolver conflictos entre derechos igualmente reconocidos. El principio del Interés Superior, se impone
a las autoridades. No es que las “inspire”, sino que las obliga (rt. 32). Los nifios tienen derecho a que
antes de tomar una medida respecto de ellos se adopten aquellas que promuevan y protejan sus
derechos y no las que los conculquen. Por eso el Principio del Interés Superior es una garantia, un
vinculo normativo idéneo para asegurar efectividad a los derechos subjetivos. El Interés Superior del
Nifio es la plena satisfaccion de sus derechos. El contenido del principio, son los propios derechos.
Interés y derechos, en este caso se identifican. El principio tiene sentido en la medida en que existen
derechos y titulares y que las autoridades se encuentran limitadas por esos derechos. En contraposicién
al Juez buen padre de familia, modelo en la doctrina tutelar y de la situacién irregular, ahora el principio
recuerda al Juez que la autoridad no construye las soluciones de la nada, sino en estricta sujecién a los
derechos de los nifios, sancionados legalmente. Cumple a la vez una funcidn de caracter interpretativo y
la funcién de dirimir conflictos entre derechos contemplados en la misma Convencién. Ya sea entre
derechos de varios sujetos, o entre derechos de un mismo niiio. Ejemplo el art. 9 de la Convencidn,
relativo a la separacion de los nifios de sus padres, para defender otros derechos como la vida o la
integridad producto de malos tratos.(Cfm., aut. Cit., documentos para la discusion en X| Curso de
Especializacion sobre Proteccién Jurisdiccional de los Derechos del Nifio, UNICEF, Bogota Colombia,
2008).

III) Por tal motivo, frente al principio general rector de referencia supra en Considerando N° |,
se yergue en la estructura de la Convencidn de 1980, asi como en la de la ley uruguaya, otro
pilar fundamental, cual es, los la proteccién de otros derechos que se consideran prioritarios,
derechos inherentes a su condicién de ser humano y nifo.



Asi el art. 13 inciso primero literal b de la Convencion del 80 establece que la solicitud podra
ser rechazada, si —entre otras hipdtesis- se demuestra que “existe un grave riesgo de que la
restitucion del menor lo exponga a un peligro fisico o psiquico, o de cualquier otra manera
ponga al menor en una situacién intolerable. Cuya excepcién admite asimismo la ley local del
Uruguay, en su art. 16 literal C que establece que se podrd rechazar la solicitud de restitucion:
“Cuando sea manifiestamente violatoria de los principios fundamentales en materia de
proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales.

La raigambre de esta excepcién se encuentra por tanto en el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana,
asi como en el necesario tratamiento especial de los derechos del nifio, atento a su
vulnerabilidad

En este sentido, se expresa precisamente en el predambulo de la Convencién Sobre los
Derechos del Nifio. Asi, se dice en el citado apartado el predmbulo de la CDN: “Reconociendo
que las Naciones Unidas han proclamado y acordado en la declaracion Universal de Derechos
Humanos y en los pactos internacionales de derechos humanos que toda persona tiene todos
los derechos vy libertades enunciados en ellos, sin distincidon alguna por motivos de raza, color
sexo, idioma, religién, opinidn politica o de otra indoles, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién. Recordando que en la Declaracidn
Universal de Derechos Humanos las Naciones Unidas proclamaron que la infancia tiene
derecho a cuidados y asistencia especiales. ..Teniendo presente que la necesidad de
proporcionar al nifio una proteccién especial ha sido enunciada en la Declaracidon de Ginebra
de 1924 sobre los Derechos del Nifio y en la Declaracién de los Derechos del Nifio adoptada
por la asamblea general el 20 de noviembre de 1959 y reconocida en la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, en el pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en particular
en los articulos 23 y 24), en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales(en particular en el articulo 10) y en los estatutos e instrumentos pertinentes de los
organismos especializados y de las organizaciones internacionales que se interesan en el
bienestar del nifio. Teniendo presente que como se indica en la Declaracion de los Derechos
del Nifio, “el nifio por su falta de madurez fisica y mental necesita proteccién y cuidados
especiales, incluso la debida proteccidn legal, tanto antes como después del nacimiento.”

Esto es, los miembros de la familia, nacidos intrinsecamente iguales entre si, requieren una
proteccion especial a fin de preservar precisamente el principio que todas las constituciones y
pactos internacionales de Derechos Humanos consagran: el principio de igualdad, cuando, su
estado de vulnerabilidad —desigualdad- indica que el tratamiento igualitario, sea en la ley
como en el proceso, redundaria en una solucién desigual.

Esta es, a juicio de la Sal integrada, la clave para la correcta aplicacidn de la excepcion de grave
riesgo enunciada en el art. 13 | b de la Convencidn, esto es evitando el uso abusivo y en la otra
cara de la moneda, la denegatoria a priori por la incompletitud de la prueba que muchas veces
resulta de la propia prevision procedimental, con el acotado margen de seis semanas de
duracion impuesto por la propia norma convencional internacional. Asi como también clave
debe considerarse la nocidn de la Convencién de “situacién intolerable”, consagrada en su art.
131b”.



En efecto ha de verse en la propia existencia de la excepcién, un reconocimiento de la
inicidencia creciente de relaciones intrafamiliares violentas, una de las hipdtesis de grave
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riesgo, mas frecuentemente invocadas en todos los paises, sea del sistema del “common law”
como de Derecho Civil. Que se ha multiplicado hasta limites insospechados en el presente
estado de la cuestién. Planteando el problema de la primacia del derecho a ser restituido,
alma del Convenio, en aparente contraposicion con la alegacidon de una situacién de riesgo
basada en la violencia intrafamiliar. Particularmente por las dificultades inherentes a su

prueba.

Una interpretacién inadecuada de estos preceptos, puede colocar a los jueces llamados a
conocer, en la disyuntiva de una incursion en el fondo del conflicto parental, con el
consiguiente desconocimiento del espiritu del Convenio, o bien en el otro extremo, ante una
denegatoria cuasi de plano, por la ausencia de prueba por parte del sustractor, de cuya carga
se pretende la evidencia, de la situacion en el pais de origen.

A juicio de la Sala integrada, una vez comprobados los extremos legales, la legitimacién activa
y pasiva, el ejercicio efectivo de la guarda por el padre dejado atras, la residencia habitual del
nifio, etc., mas el hecho de la sustraccién, procede la restitucidn y toda la carga de la alegacion
y prueba de los hechos impeditivos de la misma, recae sobre el sustractor.

Para evaluar la admisibilidad de la excepcién de grave riesgo que nos ocupa, puesto que las
excepciones previstas en el Convenio han de ser consideradas en forma absolutamente
restrictiva, el punto de vista desde el que se aprecia el riesgo, es decir la forma en que se
aborda el riesgo, ha de ser la mas exigente.

Se trata no solamente de considerar si de retornar al Estado de su residencia habitual el nifio
estaria expuesto a una situacion intolerable, sino de establecer si, aun acreditado el riesgo,
puede éste ser conjurado por la existencia de mecanismos y/o medidas de proteccién
especificas que se encuentran al alcance en el conglomerado social al que pertenece, se
ofrecen por el requirente, o se disponen por la autoridad jurisdiccional.

Aqui el concepto de “medidas de proteccion efectivas” es decisivo.

Ahora bien; una vez que la excepcidn de grave riesgoes alegada y ésta adquiere, por virtud de
un rapido diagndstico pericial, o bien la aplicacion de protocolos especiales, y/u otra prueba
sumaria del género aportada por el padre sustractor, visos de certeza,el balance entre los
diverso derechos involucrados cambia. Y una trasposicion de la carga de la prueba se opera,
para alivianar ladel sustractor, a la hora de evaluar las pruebas acompafiadasacerca del riesgo
y la posibilidad efectiva de conjurarlo, en aras de la correcta actuacién del principio
Constitucional y legal Internacional, de igualdad.

Y es posible fallar aun cuando la prueba pueda no ser completa como la que se requiriria en un
juicio en que las dos partes estan en igualdad de condiciones. Ello debido no sélo a la
condicidon de vulnerabilidad del nifio, nifia o adolescente involucrados sino ademas, de la
victima de violencia directa, a saber la madre agente de la sustraccién, cuando, por la edad del
nifio ella es la cuidadora primaria.



Este orden de consideraciones resultan asimismo del todo compatibles con la supra referida,
naturaleza cautelar de la restitucion.

IV) Ello establecido, los agravios del apelante no resultan de recibo en autos.

En primer lugar, agravia al apelante que la sentencia se haya basado en una prueba singular (la
pericia técnico forense, porque expresa adoptar la solucion resistida, “adn sin considerar la
prueba testimonial ofrecida por la parte demandada” a la que entiende alcanzan los motivos
de sospecha establecidos en el art. 158 del CGP.

La Sala arriba a la decisién confirmatoria discrepando con esta apreciacién de la prueba
efectuada por el Sr. Juez a quo.

Los testigos examinados en autos, son como surge del acta de audiencia correspondiente de fs.
100 y siguientes, un hermano de la demandada y dos primos. Por lo demds, se recibid al nifio
de autos en sala por el Sr. Magistrado a quo, negandose el pequefiio a responder a la entrevista
personal de precepto. A esta prueba se suma naturalmente el informe de la Sra. Perito
Psicéloga Forense. Se practicé un informe social acerca de las condiciones actuales de vida.

Por lo demds, se agregaron documentos acreditantes de la puesta en conocimiento de las
autoridades correspondientes, Policia, Juzgado y Ministerio de Desarrollo Social, por parte de
la madre aqui demandada, de su situacidon, en forma previa al juicio de restitucion, e
inmediatamente posterior a su arribo al pais. Todo lo cual da cuenta del contexto.

Se agravia el recurrente de que no se haya considerado la prueba testimonial, porque segun
expresa ello daria razén a su parte; de las declaraciones del primer y Ultimo testigo se
desprenden contradicciones, el Sr. ZZ es hermano de la parte demandada y de la declaracion
del segundo testigo se desprende la falsedad de los hechos que pretende probar la Sra. ZZ.

La prueba de testigos, en que se basa este agravio, como se dijo no resulta descartable por
motivos de sospecha para el Tribunal. Ni siquiera en el caso del familiar mas directo que
declara, el Sr. ZZ, hermano. Asimismo en el caso de los primos. Su relacién a partir de que
todos los declarantes regresaron del Pais Vasco, ciudad de Ondarroa, donde la pareja y nifio de
autos tuvieron su residencia comun, no fue de intimidad y la coincidencia y frescura en los
relatos no autorizan a inferir sospecha que disminuya su fe, en ningun caso (art. 158 del CGP).
Como surge del informe social agregado, si bien en el mismo predio habitan hermanos
cufiados y sobrinos en viviendas independientes, tratdndose de la familia de la actora, no son
concretamente los declarantes quienes le han prestado apoyo para cuidar a su hijo mientras
ella trabaja, por ejemplo, sino otros familiares el fs. 121.

Tampoco se encuentran las contradicciones entre los testimonios de que habla la recurrencia.

El Sr. YYZZ es hermano menor de la actora, tiene en la actualidad 28 anos, vivié con su
hermana durante tres afios y medio en el hogar comun de la pareja, indocumentado regresé a
Uruguay antes del nacimiento de JJ. Relaté dando buena razén de sus dichos, episodios de
violencia de parte del accionante hacia su concubina, empujones, insultos, amenazas, muchas,
en que incluso tuvo que intervenir, de las que asimismo era testigo LL, el hijo de la Sra. ZZ y
gue provocaron algun intercambio de palabras con el declarante. No darle dinero para la casa,



no dejarla salir, etc. Consume cocaina y tenia un local donde consumia y estd ligado al grupo
terrorista ETA hablaban de ello le llegd a contar que tuvo oportunidades para poner bombas. A
su entender su hermana no denunciaba por temor, le pidid que no contara y comenzé a ser
reticente una vez que el declarante volvid al Uruguay. La actitud de la actora era de sumision.
Sin embargo también tenia (su cufiado) cosas buenas lo admito, dijo, pero LL al que le
prohibia muchas cosas, podia quedar castigado todo el dia con la luz apagada. El no hizo nada
por respeto a su hermanay porque era un pibe. (fs. 101 a 105).

R.R.S.M, de 51 afios, casado, primo de la actora, vivié con su familia en Ondarroa, hasta tres
meses antes de la declaracién, y desde el afio 2001. Después del regreso de ella de Espafia no
han tenido mucho contacto porque viven en distintos lugares. Declaré que se trata de un
pueblo donde todo el mundo se conoce, de unos 10.000 habitantes, habia otros familiares y
uruguayos con quienes se reunian. El Sr. XX no participaba sélo venia a buscarla a ella. Sabia
por los propios compafieros del mismo que trabajaban conel testigo, que era una persona de
cuidado, siempre le decian: “tené cuidado, porque si se da vuelta”. Presencid situaciones
estando en el bar con su prima, gritos, y él le ofrecié su ayuda en mds de una oportunidad:

I

“mird que si éste se pone salado hablo con él” y que ésta rechazd: “...y ella me decia que no
me metiera”. Que fumaba porro seguro pero algo mds también porque tenia las pupilas super
dilatadas, y estaba medio nervioso. Fueron el testigo y su sefiora oyentes de confidencias de la
Sra. ZZ, prohibiciones que su esposo le imponia y si no “atenerse a las consecuencias”. Ademas
de haberla encontrado llorando en la calle. Le hacia pensar que era prepotente y que frente a
ellos dismulaba y en su casa era otra persona. Gestos y miradas que no son comunes en una
pareja, iba al cumpleafios de los nifios a la casa de la pareja, pero normalmente el Sr. XX no se
encontraba o estaba durmiendo. Preguntado si la Sra. hubiera podido denunciar la situacidn
de violencia, dijo si en la Comisaria de ahi, el tema es que es un pueblo muy chico y si ella iba
se enteraba todo el pueblo, y por un lado si, pero por otro lado, solo uno sabe lo que se vive
dentro de cuatro paredes con una persona. Con el nifio era bien, de repente le compraba cosas
caras, debiendo la luz y el agua. Con respecto a esas miradas y gestos cudl era la actitud de la
Sra., dijo el testigo que ella resentia el control que él ejercia “asi no se puede vivir” pero hacia
caso de lo que le decia, le Ilamaba y ella agarraba a los nifios y se iba enseguida. La Sra. Trabajo
como empleada en varios en bares y después, antes de venirse haciendo limpiezas. No tiene
dudas de que si la Sra. Volviera correria peligro. Es un tipo agresivo que cambia, seria peor que

antes (fs. 105 a 109).

R.E.M.M, de 32 afios, prima de la Sra. ZZ, peluquera, vivi6 en el pueblo en forma
contemporanea a la pareja, hasta el afio 2012 en que regreso por problemas econémicos. Dijo
frecuentar a la actora, tenian un grupo de amigos. La Sra. siempre trabajé, a veces en trabajos
ocasionales, no tenia buenos ingresos. La pareja de la Sra. Sr. XX tenia buenos ingresos pero
“malos vicios”. Ella no tenia certeza de lo que éste ganaba. La Sra. vivid en casa de la testigo
cuando ambos fueron corridos por sus suegros, estando ella embarazada de Jlde siete meses.
El problema venia por él, que no aportaba a la casa de sus padres, porque se drogaba mucho.
Vivian con los suegros por no poder afrontar un alquiler. Tiene la certeza de que existia una
situacién de violencia, porque la veia con bufandas en pleno verano y de lentes negros.El
concubino le prohibia hablar en Castellano, la agarraba del brazo, a los nifios les prohibia
hablar en Castellano, los hacia callar muchas veces a los dos. Ella lo vio drogarse. La Sra. ZZ le
llegé a comentar algo de la situacidn de violencia pero era reticente por miedo. Tenia mucho



temor por el tema del terrorismo y todo eso. Las cosas se ven y se vive en un pueblo que todo
se ve y se sabe. Incluso él desaparecio y ella no tenia dinero ni para comer. La Sra. le decia a la
testigo que no podian hablar mucho por teléfono por miedo a que estuviera pinchado. Le
consta que le tenia terror al concubino. Preguntada si tenia posibilidades de denunciar la
situacién de violencia, dijo “posibilidad si, pero no sé hasta dénde hubiera tenido suerte ella,
es un pueblo con ideales politicos muy fuertes.” Estuvo viviendo con la testigo por dos meses y
medio, después se alquild un departamento pequeio, después les dieron una casa de
proteccion que dormian en el suelo, llegd la testigo a verlos. Perdié contacto con la Sra. por
tres dias y ella temblaba de que no hizo nada y hubiera vuelto con el Sr. XX. No sabe que éste
haya estado preso, sélo que cuando cayeron sus amigos estuvo escondido un tiempo y en esa
ocasion ella ayuddé econdmicamente a su prima. Su prima correria riesgo de regresar por su
integridad fisica y el nifio por una educacién errada e ideales politicos agresivos y forzados. La
actitud de la Sra. ZZ era respecto del Sr. XX sumisa y vulnerable. Vino al Uruguay porque hay un
punto en que decis no doy mds. Volvid sin nada y aun teniendo una vivienda precaria, estd
armando una nueva vida. Tienen ducha y cama caliente, donde cocinar y un ambiente normal.
Los nifios estan mejor, mas expresivos, hablan mas (fs. 109 a 11).

El pequefio JJ, de tres afios en el momento de la entrevista personal con el Magistrado “se
niega a declarar” por lo que ambas partes solicitan se prescinda der las declaraciones tanto del
nifio de autos como de su hermano LL y a fin de dar cumplimiento a lo previsto en el art. 19 de
la Ley N° 18.895, se considere la pericia practicada en autos como su opinion (acta a fs. 112).

Ello establecido, la pericia en cuestion otro de los motivos de agravio del apelante, se impugna
en forma tardia e inadmisible a juicio del Tribunal. Por lo demas, de acuerdo a las conclusiones
a las que arriba la Sra. perito, la misma viene a completar y resulta compatible con el contexto
probatorio que forman la documentacién acompafiada, los testimonios y la manifestacién de
voluntad del nifio vertidos en audiencia, que vienen de examinarse.

Naturalmente se trata de una pericia urgente y realizada en condiciones especiales en el
sentido de contarse con una sola de las partes, lo que no obsta a que haya sido practicada con
todas las garantias y bajo los estandares requeridos para toda pericia forense, debiendo
confirmarse la sentencia en cuanto no encontré motivos de apartamiento de sus conclusiones.

Puede resumirse en apretada sintesis que la Perito interviniente registrd el hallazgo de indicios
de situaciones de violencia vividas por los nifios y el adulto periciados:

En el caso de JJ, resulta llamativo que no incluye a la figura paterna en las actividades
propuestas (discurso, entrevistas de juego, gréficos). La madre relata haber sido testigo el
nifio de la violencia del Sr. XX: mala madre, perra, no servis para nada, etc.. Una vez le
contesté, tiré un zapato a mi cabeza quedd en la pared toda la marca del zapato, en otra
ocasion él se hallaba durmiendo y porque no le hacian silencio se levanté a romper los
juguetes, JJse escondid bajo la mesa.

La Sra. ZZ relata haber sido obligada por su ex pareja a expresarse solamente en vascuence
“euskera vervai!” le decia siempre. Siempre fue agresivo pero estaba enamorada y no se daba
cuenta, queria un hijo con él. A los pocos meses de nacido el nifio le agarrd del cuello en el
bafio y casi la mata, embarazada la arrastrd por el pasillo cuando le decia que se queria ir, fue



echada de su hogar por el padre de su hijo y en varias ocasiones ella y LL hicieron las mochilas
para emprender una marcha sin rumbo. Con sus necesidades basicas insatisfechas, sin
mobiliario, hasta los tres afios de Jlestuvieron viviendo con casi nada. Asimismo realiza
comentarios positivos, la comida no les faltaba, no era mala persona.

En el caso de LL de 11 afos éste expresd de manera espontanea a la Sra. Perito creo que hace
tres o cuatro meses que nos vinimos porque el padre de mi hermano maltrataba a mi madre,
le pegaba, la empujaba hacia atras, le tiraba cosas, que todo comenzd cuando YY su tio
hermano de su madre que vivia con ellos se vino al Uruguay, LL tenia entonces cinco afios.
Sentia odio por el Sr. XX, le daba tres minutos para comer, su madre le decia “aguantd...” Gran
monto de agresividad en sus expresiones graficas. Desarrolld crisis de asma vy tics, siendo
tratado por psicdloga y fonoaudidloga en Espaia, tendientes a la relajacion muscular de la
zona del cuello, la madre expresa “como que le dolia la cara al salirle las palabras.”Durante la
entrevista realiza movimientos con el cuello aparentan ser involuntarios. Tenia panico al XX, no
respeto. LL pobrecito, llevaba todos los palos, no hagas ruido, no hables castellano. LL ha
retomado el contacto en Uruguay con su familia paterna, con buena revinculacién.

Para terminar concluyendo: “Conductas que serian compatibles con indicadores de violencia
intrafamiliar, segun la bibliografia cientifica internacional referida a la tematica. Los contenidos
surgidos del presente proceso pericial remiten a las circunstancias experimentadas por dichos
nifios en la época en que residieron en Espaiia, en el contexto intrafamiliar junto al Sr. XX. Tal
ambiente familiar habria estado cargado de elementos de violencia ambiental y emocional con
respecto a los nifios nombrados. Lo antedicho se vio favorecido dada las caracteristicas de
personalidad (fallas en el sistema defensivo, dependencia afectiva, desborde emocional,
tendencia a la sumisidn, dificultades en la puesta de limites, sistema de ideas machista entre
otras) de la Sra. ZZ, asi como la falta de redes sociales y familiares de dicha Sra. en Espafia.”(fs
96 a 99).

El presente no es un juicio de guarda, el cual cualquiera de las partes podrd iniciar
posteriormente. Sin embargo y atento a la proteccion que los Estados signatarios de la
Convenciéon sobre los Derechos del Nifio y de los Convenios de La Haya de proteccién de
Menores deben a todo nifio sujeto a su jurisdiccién en tanto se sustancia la restitucion es
correcto apuntar que: debe decirse que los abuelos paternos de Jlcomparecieron en autos,
denunciando el domicilio de la Sra. ZZ y sus hijos y la situacion sanitaria actual de JJ, a fs. 35. La
cual fue relevada mediante el informe social ordenado en autos de referencia supra,
resultando: “... cuidado y bien integrado al grupo de convivencia, participa de la vida social y
familiar del hogar de los B.F(primos de la Sra. ZZ que viven en el mismo predio, quienes lo
cuidan mientras su madre trabaja). Por su parte ZZ da cumplimiento a los controles médicos,
es responsable por sus cuidados y afectuosa...” (fs. 122).

V) Frente a todo este contexto, corresponde evaluar la actividad procesal del requirente. Surge
de autos, que una vez opuesta la excepcidn de grave riesgo, no controvirtio las afirmaciones de
la proponente, limitdndose a establecer que la misma carece de prueba de sus dichos y que
nunca realizé la denuncia en Espafia, asi claramente surge del escrito de contestacion fs. 86 y
siguientes. Tampoco ofrecid alguna contraprueba de tales afirmaciones contrarias (fs. 87
vuelto, 88).



En este punto resulta importante destacar que en autos, el sistema querido la Ley 18.895
funcioné adecuadamente en cuanto en el propio escrito surge que una vez designada la Sra.
Defensora de Oficio al requirente, ésta estuvo en contacto con el abogado espafiol del Sr. XX,
quien le informd respecto de la situacidn de su cliente (fs. 86 vuelto). Por lo tanto, el padre de
Jlcontd en forma efectiva con la garantia de la Defensa adecuada en juicio, y el acceso al
expediente.

Del mismo modo, resulta fundamental, volver a la proposiciéon del Considerando Ill de esta
decisién, porque dado el contexto que viene de examinarse, por los fundamentos que supra se
expusieron, el “onus” de la debida contradiccidn y prueba grava al requirente.

Tampoco ofrecid éste los medios para el pretenso retorno del nifio al reino de Espanfia, ni las
garantias necesarias para la familia (relocacidn, servicio de alimentos) durante dilucidacion en
aquél pais de la cuestion de la guarda, que por otra parte, hasta ahora no surge que haya
reclamado para si.

VI)El riesgo alegado existe pues y de las emergencias de autos surge asimismo que por una
parte el riesgo o la amenaza sobre el nifio, lo es de una situacion intolerable, de sufrir un dafo
de una entidad mayor que el desarraigo de su centro habitual de vida. Y por otra parte, que
éste, no puede ser conjurado mediante la proteccién que puede ofrecer el sistema legal y las
redes comunitarias o sociales.

Surgiendo que la Sra. ZZ quedo sola, en el sentido de que los parientes que tenia en Espaia
han retornado antes que ella, al menos aquellos con quienes tenia contacto y que la ayudaron
econdémicamente, como el caso de la Sra. R.E.M.M.. Que la permanencia de éstos en Espafa
no resultd suficiente para su proteccion yla de su hijo, dado que por sus caracteristicas de
personalidad, temor, caracteristicas de la localidad, nunca permitié que intervinieran, no
realizd la denuncia ante las autoridades, ni -por las mismas razones, aunado a la falta de
medios econdmicos- tampoco se separd de su concubino dentro de la localidad.

Por eso no puede ser de recibo el agravio del recurrente que expresa que la madre de su hijo
nunca hizo la denuncia pese a contar con familiares y los medios para ello, a saber la Comisaria
del pueblo como dijo el testigo R.R.S.M.. Debe distinguirse entre los medios de proteccién que
objetivamente se ofrecen en casi todas las comunidades, de lo que significa el acceso real y
efectivo a los medios de proteccidn adecuados. En el presente caso la madre del nifio cuya
restitucion se solicita, no tuvo acceso efectivo. Y dada la corta edad de JJ, ella es su cuidadora
primaria, procediendo confirmar la denegatoria.

VII)No se encuentra mérito para la imposiciéon de especiales sanciones procesales en el Grado
presente.

Por los fundamentos expuestos, normas legales citadas y lo que disponen los arts. 241 a 261
del CGP, el Tribunal,

FALLA:

CONFIRMASE LA SENTENCIA APELADA, SIN ESPECIAL CONDENACION PROCESAL EN EL GRADO.
DEVUELVASE A LA SEDE DE ORIGEN.






