P_ODER ]UDICIAL
SEGUNDO JUZGADO DE FAMILIA DE SAN MIGUEL

MATERIA: RESTITUCION EN VIRTUD DEL CONVENIO DE 25 DE OCTUBRE DE 1980 SOBRE LOS ASPECTOS
CIVILES DE LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES.

CARATULA: XXXXXXX/XXXXXXXX

RIT: C-403-2017.

San Miguel, quince de marzo de dos mil diecisiete.

VISTOS, OIiDOS Y CONSIDERANDO:

PRIMERO. Que ante este Segundo Juzgado de Familia de San Miguel, comparece
XXXXXXXXXXX, ingeniero comercial, SEREMI (s) de Justicia de la Region Metropolitana, con
domicilio en Agustinas N° 1419, comuna de Santiago, como autoridad competente del Estado
de Chile y en calidad de demandante, en favor de XXXXXXXXXXX, italiano, empresario, con
domicilio en Via San Francesco D’Assisi 80 Lissone, Monze, Italia, y deduce solicitud de
restitucion internacional en virtud del Convenio de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, en contra de XXXXXXXXXXXXXXXX, dueia
de casa, con domicilio en Pasaje La Tirana N°269, comuna de San Joaquin, a favor del nifio
XXXXXXXXXXXXX, italiano, nacido en Carate Brianza (MB) Italia, el 14 de febrero de 2013,
quien esta siendo retenido ilicitamente por su madre en Chile, solicitando disponer la
restitucion inmediata del nifo a su pais de residencia habitual, es decir Italia, con costas.

Como consideraciones previas, expone que con fecha 25 de octubre de 1980 se
adoptéo en la Decimocuarta Sesion de la Conferencia de La Haya sobre Derecho
Internacional Privado la "Convencion sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Internacional
de Nifnos". De conformidad con el articulo 38, parrafo 3 de la citada Convencion, ella entro
en vigor para Chile el 1° de mayo de 1994. Con fecha 17 de junio del mismo ano se
publico en el Diario Oficial, teniendo desde entonces rango de ley en la RepUblica.

Agrega que con fecha 3 de noviembre de 1998, se publico en el Diario Oficial de
Chile el "Auto Acordado sobre Procedimiento Aplicable al Convenio de La Haya relativo a
los Efectos Civiles del Secuestro Internacional de Menores”, dandole en definitiva el marco
legal que se requeria para su acertada tramitacion y resolucion por los Juzgados de
Menores.

De conformidad al articulo 6 del citado Convenio, cada Estado contratante debe
designar a una Autoridad Central competente encargada de cumplir con las obligaciones
internacionales que se siguen del Convenio. En cumplimiento de esta norma, el Estado de
Chile ha designado a la Corporacion de Asistencia Judicial de la Region Metropolitana como
Autoridad Central competente, mediante Oficio N°012485 de 21 de junio de 1994 dirigido al
Sr. Ministro de Relaciones Exteriores del Reino de los Paises Bajos.

Por su parte, tal como establecen los articulos 9 y 10 del D.F.L. 995 de 1981 que
aprueba los estatutos de la Corporacion de Asistencia Judicial Metropolitana, sera el SEREMI
de Justicia de la Region Metropolitana quien presidira el Consejo Directivo de dicha
institucion, detentando en virtud de dicho cargo su representacion judicial y extrajudicial,
y premunido para su ejercicio de sus funciones con las facultades de ambos incisos del
articulo 7 del Coédigo de Procedimiento Civil. En virtud de la designacion aludida
precedentemente y de las facultades que le otorga el referido D.F.L. 995 de 1981, actla

en representacion del Estado de Chile en esta materia. Asi, conforme a lo dispuesto en el
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articulo 8 del Convenio cuya aplicacion invoca, esa Autoridad Central ha recibido la
solicitud de restitucion procedente de la Autoridad Central italiana. Asi, en cumplimiento
del objetivo contenido en el articulo 10 de la Convencidn ya citada, inicia la tramitacion
judicial de la solicitud de restitucion del nifo XXXXXXXXXXXXX, quien estda siendo
ilicitamenteretenido en Chile por su madre XXXXXXXXXXXXXXXX.

Expone en cuanto a los antecedentes de hecho, que XXXXXXXXXXX vy
XXXXXXXXXXXXXXXX iniciaron una relacion afectiva producto de la cual tuvieron un nifo
llamado XXXXXXXXXXXXX, nacido el 14 de febrero de 2013, en Lissone, provincia de
Monza- Brianza, Italia. Con posterioridad, los 3 vivieron juntos en Lissone, donde se
encontraba elentorno familiar, escolar y social que le era habitual al nifo. Los padres
del nifo no contrajeron matrimonio siendo convivientes al momento de la sustraccion.
En eseinstante, con el consenso del demandante, el 24 de agosto de 2016 la sefora
XXXXXXXXXXXXXXXXX  partia sola con su hijo XXXXXXXXX hacia Chile, para visitar a la
familia de la madre, conretorno a Italia previsto para el 10 de octubre de 2016, tal como
aparece en el boleto de avion que adjunta. Dias antes de la fecha prevista para el
regreso, la demandada comunicoé al sefior XXXXXXXXX la intencion unilateral de quedarse
a vivir en Chile con su hijo.

Anade que a la luz de lo expuesto, se puede afirmar entonces que la sefora
XXXXXXXXXXXXXXXXX retiene ilicitamente al hijo en Chile, transgrediendo la normativa
italiana prevista en la materia (articulo 316 del Cddigo Civil italiano) segin el cual,
ambos padres son titulares de la responsabilidad parental, que se ejerce de comun
acuerdo, estableciendo el lugar de residencia habitual del hijo.

Como resulta evidente, la decision de no regresar a XXXXXXXXXXXXX a Italia fue
tomada unilateralmente por la sefiora XXXXXXXXX, dado que ella no contd con el acuerdo del
sefior XXXXXXXXX para cambiar el pais de residencia del nifo, vulnerandose los
derechos deque éste goza de conformidad con la ley italiana. XXXXXXXXXXX sélo habia
acordado que su hijo permaneciera en Chile hasta el 10 de octubre de 2016, razéon por la
que XXXXXXXXXXXXX esta siendo ilicitamente retenido en este pais en los términos del
Convenio de La Haya de 1980, desde el dia 10 de octubre de 2016.

Hace notar que la conducta de la madre no sélo perjudica los derechos compartidos
por el sefior XXXXXXXXX, sino que constituye ademas una violacion de los derechos del nifio a
vivir en su lugar de residencia habitual. El padre en ningln momento sospechd que la
intencion de la madre era permanecer en Chile, ya que continuaban siendo una pareja,
conviviendo juntos como familia. Es mas, desde que la sefiora XXXXXXXXXXXXXXXXX le
informo al Sr. XXXXXXXXX que no regresaria a ltalia con el nifio, le hainsistido que sea
él quien se traslade a vivir a Chile y asi continGen viviendo como una familia, lo que no
corresponde en ningln caso, ya que el padre no ha consentido en el cambio de
residencia de su hijo, que unilateralmente efectud la madre.

En cuanto a los fundamentos de derecho, invoca como normas internacionales
aplicables: La Convencién sobre los Aspectos Civiles de la Sustracciéon Internacional de
Menores, que en su articulo 1 expresa que su finalidad es: "a) garantizar la restitucion

inmediata de los menores trasladados o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado
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contratante; b) velar por que los derechos de custodia y de visita vigentes en uno de los
Estados contratantes se respeten en los demas Estados contratantes”.

Explica que para el resguardo adecuado de dichas finalidades, las disposiciones de
la Convencion se articulan en torno al principio de la "residencia habitual”, regulando
aquellas situaciones en que "el menor ha sido sustraido al entorno familiar y social en el
que se desarrollaba su vida” (XXXXXX-Vera, Elisa; 1981).

Ahade que para determinar aquellas situaciones bajo el ambito de aplicacion de la
Convencion, su articulo 3 seiala que: "El traslado o la retencion de un menor se
consideraran ilicitos: a) cuando se hayan producido con infraccion de un derecho de
custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a una institucion, o a
cualquier otro organismo, con arreglo al Derecho vigente en el Estado en que el menor
tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion; y b) cuando
este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, en el momento del
traslado o de la retencion, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o
retencion. El derecho de custodia mencionado en a) puede resultar, en particular, de una
atribucion de pleno derecho, de una decision judicial o administrativa, o de un acuerdo
vigente segln el Derecho de dicho Estado”.

Refiere que el articulo 5 de la Convencion seiala que "el derecho de custodia”
comprendera el derecho relativo al cuidado de la persona del menor y, en particular, el de
decidir sobre su lugar de residencia”.

Indica que verificada una hipotesis de sustraccion, para alcanzar los objetivos de la
Convencion resulta imperativo restaurar el statu quo anterior a la accion ilicita del
sustractor. Por tal razén, la Convencion de La Haya dispone en su articulo 12 que las
autoridades competentes deben ordenar la restitucion inmediata del nifio cuando
concurran los presupuestos del traslado o retencion ilicitos, siempre que la restitucion se
haya solicitado antes de transcurrido un aflo desde su ocurrencia. Transcribe el articulo 12
de la Convencion: “Cuando un menor haya sido trasladado o retenido ilicitamente en el
sentido previsto en el articulo 3 y, en la fecha de la iniciacion del procedimiento ante la
autoridad judicial o administrativa del Estado contratante donde se halle el menor, hubiera
transcurrido un periodo inferior a un ano desde el momento en que se produjo el traslado
o retencion ilicitos, la autoridad competente ordenara la restitucion inmediata del menor”.

Argumenta que la restitucion inmediata del nifio permite asegurar el cumplimiento
de los fines sefalados en el articulo 1 de la Convencion. Ademas, es el medio idoneo para
evitar que el sustractor retire al nifio del foro jurisdiccional mas adecuado para decidir en
lo relativo a su custodia. Refiere que la Dra. Elisa XXXXXX-Vera, participante en la
Conferencia Internacional que adopt6é la Convencidon de La Haya, sefala en su informe
explicativo sobre ésta que es "frecuente que la persona que retiene al menor trate de
conseguir que una resolucion judicial o administrativa del Estado de refugio, legalice la
situacion de hecho que acaba de crear”. (XXXXXX-Vera, Elisa; 1981). Asi, para impedir que el
sustractor pueda escoger un foro mas conveniente a sus intereses, el articulo 16 de la

Convencion sefala: "Después de haber sido informadas de un traslado o retencién ilicitos
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administrativas del Estado contratante a donde haya sido trasladado el menor o donde
esté retenido ilicitamente, no decidiran sobre la cuestion de fondo de los derechos de
custodia hasta que se haya determinado que no se relnen las condiciones del presente
Convenio para la restitucion del menor o hasta que haya transcurrido un periodo de
tiempo razonable sin que se haya presentado una solicitud en virtud de este Convenio”.

Continda, sosteniendo que en el mismo sentido de lo anterior, el articulo 17 de la
Convencion expresa: "El solo hecho de que se haya dictado una decisidon relativa a la
custodia del menor o que esa decision pueda ser reconocida en el Estado requerido no
podra justificar la negativa para restituir a un menor conforme a lo dispuesto en el
presente Convenio (...)".

Sostiene que, en sintesis, configurada una sustraccion internacional de menores,
las autoridades del pais en que se halla el nifo retenido ilicitamente estan obligadas a
ordenar su restitucion inmediata, toda vez que las cuestiones juridicas relativas a la
custodia del nino deben ser resueltas por las autoridades del Estado de residencia
habitual.

Alega que, de acuerdo a lo expresado precedentemente, las disposiciones del
Convenio establecen la obligatoriedad de restituir al nifio de forma inmediata al pais de su
residencia habitual, con el objeto de que se respeten los derechos de custodia y/o visitas
en él vigentes. Por otra parte, sefala que la regla de la restitucion inmediata también
considera la necesidad de dar una adecuada proteccion a los menores, quienes son los
principales afectados en caso de un traslado o retencion ilicitos. En su preambulo, la
Convencion de la Haya de 1980 cuenta esta necesidad entre sus motivaciones, al sefalar
que el tratado pretende: ("Proteger al menor, en el plano internacional, de los efectos
perjudiciales que podria ocasionarle un traslado o una retencion ilicitos y de establecer los
procedimientos que permitan garantizar la restitucion inmediata del menor a un Estado en
que tenga su residencia habitual, asi como de asegurar la proteccion del derecho de visita
(...)".

En cuanto a la vinculacion entre los derechos del nifio y la Convencion de La Haya
de 1980, expone que se recogio expresamente en el articulo 11 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio: “1. Los Estados Partes adoptaran medidas para luchar contra los
traslados ilicitos de nifios al extranjero y la retencion ilicita de nifios en el extranjero. 2.
Para este fin, los Estados Partes promoveran la concertacion de acuerdos bilaterales o
multilaterales o la adhesion a acuerdos existentes”.

Considera que el traslado o retencion ilicita de un nifio implica una serie de
vulneraciones a sus derechos, consagrados en la Convencion sobre los Derechos del Nifio
de 1989. Al privarlo de su entorno social y familiar habitual, sufre la vulneracion de
derechos tales como el relativo a preservar su identidad y las relaciones familiares
(articulo 8), a no ser separado de sus padres contra la voluntad de éstos (articulo 9), a
mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular
(articulo 9), o a no ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada o su

familia (articulo 16), entre otros.
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Asi, la restitucion inmediata del nifo sustraido no solo busca proteger los derechos
de custodia o de visita de los padres, sino que también tiende a proteger su propio interés
superior.

Respecto a las normas chilenas sobre la materia, refiere que, ademas de las
normas internacionales debidamente incorporadas en nuestro ordenamiento juridico, la
sustraccion internacional de menores se encuentra regulada a través de un Auto
Acordado, el que fue recientemente refundido por el Acta de la Corte Suprema N°205-
2015, acordada por el pleno de dicho Tribunal el dia 30 de diciembre de 2015, vy
publicada en el Diario Oficial el 16 de enero de 2016, encontrandose vigente el Auto
Acordado refundido desde el 16 de abril del ano 2016.

De acuerdo a lo expuesto, indica que la restitucion inmediata del nifo debe
ordenarse en todos aquellos casos en que sea solicitada antes de transcurrido un ano
desde la sustraccion. Para los efectos de computar dicho plazo, el articulo 1 inciso
segundo del Auto Acordado establece “La presentacion de la demanda o solicitud de
restitucion ante el tribunal competente determinara la fecha de iniciaciéon de los
procedimientos para los efectos establecidos en los incisos primero y segundo del articulo
12 del Convenio de La Haya, de 1980, sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores, y 14 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, de
1969.” Para los efectos de determinar el tribunal competente, el articulo 1 del Auto
Acordado refundido establece que: “Sera competente para conocer de la solicitud o
demanda de ubicacion y blUsqueda de un nifo, nifa o adolescente sujeto a sustraccion
internacional el Juzgado de Familia del domicilio presunto del nifio o nina”.

Agrega que, de acuerdo a la celeridad exigida por las disposiciones de la
Convencion, el nuevo Auto Acordado establece un procedimiento especial para tramitar
las solicitudes de restitucion. De esa manera, el articulo 9 de dicho Auto Acordado
establece: “La audiencia Unica procurara, en principio, asegurar el retorno seguro del nifo,
nina o adolescente a su lugar de residencia habitual o facilitar una solucién amigable, y
tendra por objeto lo siguiente: a) Establecer si el nifio, nifia o adolescente se encuentra en
el pais; b) Establecer si el traslado o retencion del nifio, nifla o adolescente ha sido ilicito
en los términos del Convenio; c) Determinar si concurre alguna de las causales que el
Convenio autoriza para oponerse a la restitucion del nifio, nifa o adolescente. Atendida la
naturaleza y urgencia del procedimiento, (...) No se admitiran cuestiones previas,
incidentes ni reconvenciones que obsten a la prosecucion del tramite. El tribunal
rechazara de plano toda excepcion fuera de las enumeradas en la referida Convencion
(...)".

Refiere que de analizar el conjunto de las normas precedentes, la restitucion
inmediata del nifo es la solucion que la Convencidn establece para aquellos casos en que
se ha verificado una sustraccién o traslado ilicito, y las normas de derecho chileno sobre
la materia se articulan en torno al logro de dicho resultado.

En cuanto al derecho italiano aplicable, indica que de acuerdo al articulo 3 de la
Convencion de La Haya, el traslado o la retencion de un menor se consideraran ilicitos

cuando se infrinja un derecho de custodia, el que puede estar establecido por "una
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atribucion de pleno derecho, de una decision judicial o administrativa, o de un acuerdo
vigente segln el Derecho de dicho Estado”.

En el presente caso, a falta de acuerdo o decision judicial en materia de custodia,
resultan aplicables las normas del Cédigo Civil italiano, pais de residencia habitual del
nifio XXXXXXXXXXXXX.

Transcribe el articulo 316 de dicho cuerpo legal: "El nifio esta sujeto a la autoridad
de los padres hasta la mayoria de edad o la emancipacion.

Dicha autoridad sera ejercida de comln acuerdo entre ambos padres.

En caso de haber conflicto en cuestiones de particular importancia, cada uno de los
padres puede acudir al juez sin formalidades, indicando las medidas que considere mas
adecuadas.

Si existe un peligro inminente de dano grave para el nifio, el padre puede tomar las
medidas urgentes e inaplazables.

El juez, previa audiencia de los padres y del nifo, si tiene mas de catorce afos,
sugerira las determinaciones que considere mas utiles para los intereses del nifio y la
unidad familiar. Si las diferencias persisten, el juez atribuira el poder de decisidon a aquel
de los padres que, en el caso particular, considere como el mas adecuado para velar por
los intereses del nino".

Transcribe el articulo 317 bis, que sehala: “A aquel de los padres que haya
reconocido al hijo natural, correspondera la autoridad sobre él.

Si el reconocimiento lo han hecho ambos padres, cuando cohabiten la autoridad se
ejercera conjuntamente por ellos. Se aplicara lo dispuesto en el articulo 316. Si los padres
no viven juntos, el ejercicio de la autoridad recaera en aquel de los padres con que viva el
nino o, si no viven con ninguno de ellos, en el primero que lo haya reconocido. El juez, en
exclusivo interés del nifio, puede disponer de modo diverso; también puede excluir a
ambos padres del ejercicio de su autoridad, previendo la designacion de un tutor.

Aquel de los padres que no ejerza la autoridad parental, tiene la facultad de
supervisar las condiciones de instruccion, de educacion y de vida del hijo menor".

Expone que el mismo principio de co-responsabilidad se encuentra establecido en
el articulo 155 del Cddigo Civil italiano, al disponer que “A menos que establezca lo
contrario, las decisiones de mayor interés para los nifios deben ser adoptadas por ambos
conyuges”.

Indica que, de esa manera, se puede apreciar que la legislacion italiana confiere al
sefior XXXXXXXXX, en los términos del articulo 5 de la Convencién de La Haya, un
derecho de cuidado compartido de su hijo, al compartir con la madre el derecho a
decidir sobre sus condiciones de instruccion, de educacion y de vida. Asi, ninguno de los
padres esta facultado para determinar unilateralmente las condiciones de vida de su
hijo. En consecuencia, la decision de la madre de fijar la residencia del niflo en un pais
extranjerosin el consentimiento del padre, vulnera el derecho de cuidado que el padre
comparte sobre el nifo, configurandose una hipétesis de sustracciéon de acuerdo al

articulo de la Convencién de La Haya de 1980.
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Concluye sefalando que, segin se desprende de los articulos 155, 316 y 317 bis
del Cddigo Civil italiano, los padres de XXXXXXXXXXXXX compartian su cuidado, el que
ejercian y debian ejercer de comln acuerdo. En consecuencia, el nifio vivia en Lissone,
lugar de residencia en que tenia su centro de vida, y en que se encontraba su entorno
social y familiar habitual. Con la autorizacidon de su padre, el nifo viajo el 24 de agosto de
2016, en compania de su madre. La sustractora se habia comprometido a volver a ltalia
con XXXXXXXXX el dia 10 de octubre del mismo afo. Sin embargo, la madre nunca
retorné conel nifo a Italia, fijando en los hechos, y de forma unilateral, que Chile iba a
ser su nuevopais de residencia. Al no contar con la debida autorizaciéon del padre, dicha
decision vulnero los derechos de custodia que XXXXXXXXXXX compartia respecto de su
hijo (de acuerdo al articulo 5 de la Convencion de La Haya), por lo que se configuro una
hipétesis de retencion ilicita a partir del dia 8 de enero de 2016, en los términos del
articulo 3 de laConvencion ya citada.

De acuerdo al mérito de los antecedentes, considera que se configura en el
presente caso una situacion de retencion ilicita, por lo que habiéndose interpuesto la
demanda antes de un afno desde su ocurrencia, resulta necesario ordenar la restitucion
inmediata del nino XXXXXXXXXXXXX a su Estado de residencia habitual, es decir, Italia.

SEGUNDO. Que en audiencia de rigor llevada a cabo el dia 8 de marzo pasado, el
abogado de la madre demandada contestd oralmente la solicitud de restitucion en los
términos que, en lo medular y de modo literal, se exponen a continuacion:

“Ha hecho mi contraparte una exposicion de lo que esta transcrito en la demanday
cuales serian los hechos, los presupuestos facticos de esta supuesta sustraccion ilicita por
parte de mi representada del hijo comln de las partes de este juicio. Bien Su Seforia,
ocurre lo siguiente, aqui no ha existido ni sustraccion ni menos evidentemente ha sido
ilicita dicha sustraccion o dicha supuesta sustraccion. ;Por qué Su Seforia? Se rechaza en
todas sus partes los dichos contenidos en la demanda por lo siguiente: primer punto, el
menor  XXXXXXXXXXXXX XXXXXXXXX es chileno, tiene su pasaporte chileno, su
identificacion chilena, él siempre ha sido chileno. Por esas circunstancias de la vida le
tocd nacer en lItalia, como muchas personas que han nacido en el extranjero a lo largo
de la historia de Chile y especialmente en los Gltimos 40 afos; entonces es chileno. El
viaja, ha viajado, havenido en reiteradas ocasiones desde que naci6é a Chile, de hecho
tiene, ya ocup6 un pasaporte, tiene otro como ha crecido ha tenido que ir renovando su
pasaporte. Ha venidoen numerosas ocasiones en su vida, para su corta vida, ha estado
con su familia y ha vivido en Chile, en su pais, en cuatro periodos durante su corta vida,
incluido el Ultimo que esta siendo cuestionado. Se agrega Su Seforia que el menor salio
con su madre absolutamente en condiciones legitimas desde Italia a su segunda casa, o
primera en estecaso, porque como él es chileno, hacia Chile. No solo eso, sino que el
padre del menor havenido junto con ellos en muchas ocasiones y ha vivido con ellos aca
en Chile en el hogarcomun que compartian en la comuna de San Joaquin. Es mas, el padre
y requirente en estecaso, vivié con la madre y con su hijo los Gltimos 6 meses, de los
cuales él estuvo aca enChile y compartiendo y haciendo vida familiar y asi se demostrara

eventualmente en un término probatorio, con la familia, con toda su familia
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amistades, etc., a todo lo que implica eventualmente una relacién de pareja informal como
es la que estan. Y ese es el otro punto, aqui se trata de una relacion informal Su Senoria,
no existe vinculo matrimonial y de acuerdo a la legislacion chilena, la custodia, el cuidado
personal del hijo le corresponde a la madre, y si como dice el articulo 225 de nuestro
Cddigo Civil que es el aplicable en este caso y en el caso que haya desacuerdo, cierto, se
podra solicitar al juez que revise eso siempre teniendo en consideracion el bienestar
superior del menor. Por eso me parece bastante inusual la reclamacion en el sentido de
que se establece como si aca hubiere existido alguna forma subrepticia como lo dice el
texto de sustraccion, solo que el mismo texto sefnala que el padre habria autorizado esta
salida en algin documento; bueno, ese documento esta fechado con mucha posterioridad
a la salida del menor desde Italia con su madre y a la llegada del menor a Chile, que es su
pais, y en ese sentido Su Seforia creemos que no se dan los presupuestos que establece la
Convencion Internacional de La Haya respecto del secuestro o sustraccién ilicita de
menores; tiene, como sefalod el colega, tiene 2 elementos fundamentales que son los que
ameritan revision en esta oportunidad, y que estan comprendidos en el articulo 13 de
dicha Convencion, 12 de dicha Convencion. En eso establece, dice establecer si el nifo
nina o adolescente se encuentra en el pais, lo que es correcto porque tenemos y lo hemos
reconocido esta aca en Chile con su madre en su vivienda familiar; establecer si el traslado
o retencion del nifo, nifa o adolescente ha sido ilicito en los términos del Convenio, este
es el punto de fondo Su Seforia, y determinar si concurre alguna de las causales que el
Convenio autoriza para oponerse a la restitucion del nifio, nifa o adolescente. Bien, las
causales para la oposicion estan en el articulo siguiente y las voy a enumerar una por una.
Bien, en ese sentido como he dicho, no hay discusion respecto de que el menor se
encuentra en Chile. La discusion principal es si esta retencion fue ilicita. He sefialado y lo
vamos a probar en la audiencia respectiva, en la oportunidad procesal, que el menor
jamas ha sido sustraido en forma ilicita, subrepticia, arbitraria, por la fuerza, cualquier
formula que implique tanto el desconocimiento como la negativa forzada, o se ha
impedido de alguna manera que el padre pueda tener conocimiento de que el menor se
encuentra actualmente en Chile con su madre y con su familia materna que representa el
50% de la familia del menor. No existe ningln indicio, y por lo demas existen una serie de
antecedentes, es decir, que contradicen la teoria de que aca existio algun ilicito. Como he
sefialado, ademas, el padre viene a Chile regularmente, se establece en el domicilio de la
madre, que es el domicilio comun para ellos y para toda la familia, y desde ahi desarrolla
sus actividades y pasa mucho tiempo con el menor: 18 de septiembre, navidades, afo
nuevo, vacaciones de verano. Y, en ese sentido Su Seforia, existe un acuerdo expreso
entre la partes de mantener una convivencia, como muchas parejas modernas, como
muchos padres modernos, no solo ya en el mismo pais en distintas comunas, sino que en
paises distintos. En Chile hay aproximadamente mas de medio millon de ciudadanos
peruanos que viven en dos paises, con hijos en ambos paises y hasta ahora no he visto
ninguna reclamacion de esta manera para sefalar que efectivamente pudiera haber alguna
ilicitud o algun traslado forzoso. Estamos viviendo una época de migracion mundial. Italia

es un pais que recibe miles, miles de personas por razones forzadas, de guerra etc., con
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menores con sus padres viviendo en dos paises distintos, a veces en tres paises, uno
donde estan los hijos, uno donde esta el padre y uno donde estd la madre y un cuarto
pais donde estan los hermanos, y si son muchos hermanos, estan divididos en muchos
paises. Esas son situaciones andmalas pero evidentemente tienden a poner en contexto lo
que estamos hablando hoy dia aca, sobre todo un pais como Italia, al igual que Espafna y
todos los paises fronterizos con el Mar Mediterraneo y el norte de Africa, me consta
porque yo he estado ahi y he visto la brutalidad, especialmente de los italianos en la isla
de Sicilia en Cerdefna, como repelen a los inmigrantes, les rompen sus balsas, los hunden
y aparecen como balseros hundidos por accidente. Eso me consta porque soy abogado de
derechos humanos en una organizacion europea que se llama foro internacional de
derechos humanos; y el punto aca es que estamos pero a una distancia exactamente
opuesta, no se puede estar mas distante y mas al anverso que 180 grados, a menos que
se invente otra matematica, asi que eso es el maximo a lo que podemos estar de entender
que aqui ha existido una formula ilicita siquiera refida con la normativa internacional.
;Por qué Su Seforia? Porque esta Convencion esta escrita en la década de los 80 para
efectivamente resguardar el secuestro internacional de menores que es una actividad por
lo demas muy lucrativa, muy relacionada, no relacionada, es trafico de personas, y muy
relacionada al trafico de drganos Su Senoria, por eso se hace una convencion para evitar
que los nifios sean secuestrados de los lugares donde estan y sean llevados a otro lugar,
porque nadie puede creer y hacer una normativa para evitar que los padres secuestren a
sus hijos en relacion con el otro padre, no es ese el propdsito original de esta convencion,
pero son realidades que nosotros estamos muy al margen porque aca no se informa de
eso, que ocurre mucho en el mundo islamico, en el cinturon del Caucaso, entre los paises
de la Ex Union Soviética, India, donde hay una enorme cantidad de trafico de personas sin
regulacion, lo mismo que ocurre hoy dia en las fronteras de Turquia con Europa, y el
Mediterraneo, el norte de Africa, el Magreb con el sur del Mediterraneo. Entonces es otra
realidad Su Seforia, no tiene nada que ver con lo que estamos revisando hoy dia y esta
disputa entre padres por eventualmente la custodia del hijo, que por lo demas Su Sefioria,
se da en un contexto ademas, no diriamos, no es el caso, no es el juicio para eso, pero se
da en un contexto de una situacion eventual de violencia intrafamiliar en que ellos, la
madre del menor decide ya separarse después de 10 afos de convivencia con su pareja en
Italia. Y en particular en una zona de Monza, que todos conocemos por el tema de la
industria automotriz. Entonces Su Sefioria, si bien es cierto esta relacion esta en esa etapa
en que se disuelve, que va, que viene, todavia no se ha concretado 100% la separacion, es
probable que después de esta accion, creemos no del todo bien intencionado e
ignominiosa para mi representada y especialmente para su hijo, porque esto es igual que
calificar cuando se califica a un menor de abuso sexual, aunque no lo sea queda para
siempre etiquetado como un menor abusado; aqui no va a existir forma de borrar este
registro de ningin documento oficial que de que alguna vez fue requerido por secuestro
Su Senoria, esa es la peor de las violencias que se puede ejercer sobre un ser humano,
sobre todo cuando es pequefio porque quedo6 etiquetado por el resto de su vida como

nino secuestrado, por eso hay que ser responsable, sobre todo el Estado de Chile, que
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bueno, ;qué se le puede pedir al Estado de Chile hoy dia? Pero estoy tratando de que sea
responsable en las acciones que acomete, y hacer una accion por secuestro internacional,
que ademas queda registrada en Interpol, que queda registrada en un tribunal
internacional, que ademas los tribunales italianos por ser miembros de la Comunidad
Europea tienen la obligacion de informar a la Comunidad Europea de paises de estas
situaciones porque llevan un registro, hacen estadistica, hacen politicas publicas, destinan
fondos y hay muchisima gente que orbita alrededor de estas denuncias, sean falsas o
verdaderas.

El punto de fondo es la ilicitud de la sustraccion, de la supuesta sustraccion y hay
un contexto, estamos hablando de una familia que tiene doble nacionalidad, mi cliente
también es ciudadana italiana, por consiguiente ciudadana de la Comunidad Europea de
paises, y el menor sujeto de esta accidon también lo es, y ademas se da la particularidad de
que es chileno y que estamos revisando este asunto en Chile, y eso es fundamental.

Tengo los documentos que acreditan que aca no existid ninguna sustraccion vy
menos subrepticia y menos traslado de ninguna naturaleza que no sea el de acuerdo a lo
que los padres tienen derecho a hacer con sus hijos y a decidir en qué lugar van a vivir o
no. Como he seiialado Su Seforia esta legislacion internacional tiene un proposito mucho
mas agudo, mucho mas profundo para regular los traslados de personas de un pais a otro
y no tienen especificamente y estan bastante lejos de regular este tipo de conductas,
donde cuando un padre decide vivir con su hijo de la misma nacionalidad en el pais al cual
pertenecen, en el que nacieron y respecto del cual son ciudadanos. En lo normativo,
bueno ya sabemos que hay un Auto Acordado que regula este procedimiento y no me voy
referir a eso, y existe la Constitucion Politica de la RepUblica que garantiza
constitucionalmente el derecho a vivir en el pais propio, es decir, a la madre del nifo
XXXXXXXXX tiene derecho a vivir en su propio pais y ademas tiene derecho a decidir en qué
pais vive su hijo que ademas es chileno y si el pudiera decidir también podria decirlo pero
como todavia no alcanza la edad suficiente para ejercer esos raciocinios, evidentemente
que su madre tiene que decidir por eso o quien tenga el cuidado personal. En este caso Su
Seforia el cuidado personal segin la legislacion chilena, porque se esbozd en el
documento de la contraparte que era aplicable algin tipo de normativa extranjera, eso no
voy a ahondar porque entiendo que estamos en un nivel de comprension superior, y no
voy a ahondar en lo que significa que eventualmente este cuidado personal esté regulado
por las normas chilenas respecto de y como se regula la legislacion extranjera solo y en
cuanto ésta haya sido reconocida por Chile en algin documento o haya sido internalizada,
pues bien, eso no ha ocurrido a pesar de que nuestra legislacion de familia esta basada y
orientada mucho tanto en la legislacion argentina, como espafiola, como italiana, pero las
leyes extranjeras no son aplicables en el territorio nacional, salvo los tratados que esos
tienen evidentemente otras caracteristicas.

Como he senalado, el asunto de fondo, tiene que ver con la ilicitud, y lo siguiente
tiene que ver con la autorizacidon para oponerse a la restitucion. Las autorizaciones para
oponerse a la restitucion tienen que ver primero con si se ha determinado que haya algun

indicio de ilicitud, como he sefalado, hay muchas mas evidencias de que aqui hay un
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acuerdo que primero fue expreso porque se vino, y después el mismo padre vino aca y
compartio con su familia, no le gusto Chile por razones personales pero eso no obsta a
que la permanencia del menor, que comenzé en forma amistosa y sin oposicion y mas
aun, con documentos que acreditan que en algin momento, con posterioridad al ingreso
de la madre como del hijo, hubo documentacién expresa y concreta de que se autorizaba
eventualmente a estar en el territorio de Chile, con evidentemente el elemento favorable
que ese documento no era necesario porque como he sefalado el menor salio de Italia
como ciudadano chileno y todas las veces que ha salido de Italia si no es la primera vez,
toda las veces que ha viajado entre Chile e Italia, lo ha hecho como ciudadano chileno;
esta el registro en Policia Internacional y en el pasaporte, en los pasaportes que ha
ocupado. En consecuencia Su Seforia, si existe alguna circunstancia que permita la
oposicion o que autorice para oponerse a la restitucion, estan contenidas en esas
situaciones facticas y en los documentos que yo he sehfalado que dan cuenta de que la
residencia del menor es absolutamente legitima y carente de todo vicio en Chile. En
consecuencia, el mismo estatuto de La Haya autoriza las excepciones, y el propio Auto
Acordados se remite a este estatuto para regular las cuestiones de fondo, en consecuencia
Su Senoria, no existe ningun elemento, primero, para determinar que hubo y calificar de
ilicito el traslado, y segundo, existen una serie de elementos para determinar que no
puede autorizarse la restitucion, es decir, que existen elementos que segln el tenor literal
del Convenio, que autorizan para oponerse a la restitucion, primero porque el menor tiene
su familia aca, estad registrado, tiene Fonasa, entrd licitamente, esta con su familia
materna, esta con su madre custodia, que no tiene vinculo matrimonial con el padre, el
padre ha venido a Chile y han convenido hasta esta accion que considero de mala fe, que
él tiene que estar aca en Chile con su madre. Y ademas de todo eso, existe evidentemente
en nuestra legislacion que, por default, o en primera categoria, le otorga el cuidado
personal a la madre con quien ha tenido el cuidado personal del menor. En consecuencia
Su Senoria, como he sefalado, no existen elementos ilicitos, por el contrario existen
elementos que autorizan la oposicion, asi es que solicito Su Senoria que se rechace la
solicitud por infundada en virtud de que no cumple los presupuestos facticos para
establecer que aqui ha existido un secuestro o sustraccion ilicita de un menor y segundo,
porque existen elementos para autorizar la oposicion a la restitucion del menor, con
costas”.

TERCERO. Que los dias 8 y 9 de marzo de 2017, tuvo lugar la audiencia Unica a
que aluden los articulos 5 y 9 del Auto Acordado sobre Procedimi ysyario

. . ., . 12018-08-04 00:39:35
Convenio de La Haya relativo a los Efectos de la Sustraccion Internac10r:

contenido en el Acta N°205-2015 de la Excelentisima Corte Suprelig,Agregamos?
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Convenio autoriza para oponerse a la restitucion del nifo; y 3. Lugar de residencia
habitual del nifo.

CUARTO. Que atendido lo expuesto por las partes en la audiencia de rigor, se
establecieron como convenciones probatorias: 1. Que el nifno se encuentra actualmente en
Chile, y 2. Que el niiio viajo desde ltalia el dia 24 de agosto de 2016, ingresando a Chile el
dia 25 de agosto de 2016.

QUINTO. Que en orden a acreditar su pretension la parte demandante incorporo la
siguiente prueba Documental:

1. Solicitud de devolucion, Formulario de La Haya, evacuado del Ministerio de
Justicia italiano, relativo a XXXXXXXXXXXXX, de 26 de octubre de 2016.

2. Articulos 316, relativo al ejercicio de la autoridad paternal, y 317 bis, relativo al
ejercicio de la patria potestad, ambos del Codigo Civil italiano.

3. Certificado de ciudadania relativo a XXXXXXXXXXXXX, de 29 de octubre de 2016.
Certificado de familia, de 12 de octubre de 2016.

Certificado de inscripcion emitido por el Jardin de Infantes Maria Bambina.
Ficha de asistencia pediatrica del nifo XXXXXXXXXXXXX.
Certificado de vacunacion relativo a XXXXXXXXXXXXX.

~N o o N

8. Reserva de lastminute.com, relativa a pasaje aéreo a nombre de
XXXXXXXXXXXXXXXXXXRXXXXXXKXK Yy XKXXXXXXXXXXX XXXXXXXXX, con fecha de regreso de
Santiago a Milano, eldia 10 de octubre de 2016 a las 11:45, y de arribo a Milano a las
11:35 del dia 11 de octubre de 2016.

9. Autorizacion para salir del pais otorgada por XXXXXXXXXXX, relativa a
XXXXXXXXXXXXX XXXXXXXXX, para que viaje desde Chile a Italia, de 12 de septiembre de
2016.

SEXTO. Que por su parte la demandada rindio la siguiente prueba:

|. Documental:

1. Dos pasaportes del nifno XXXXXXXXXXXXX XXXXXXXXX.

2. Pasaporte de la madre demandada.

II. Testimonial, consistente en las declaraciones de XXXXXXXXXXXXXXX, cédula
de identidad N°5.283.007-9, nacida en Loncoche el 1 de marzo de 1948, de 69 anos de
edad, divorciada, duefia de casa, con domicilio en Pasaje La Tirana N°270,San Joaquin;
XXXXXXXXXXXXXXX, cédula de identidad N°6.248.853-0, nacida en Santiago el 15 de
febrero de 1953, de 64 anos de edad, soltera, ayudante de cocina, con domicilio en
Pasaje La Tirana N°268, San Joaquin, y XXXXXXXXXXXXXXX, cédula de identidad
N°5.747.779-2, nacida en Santiago el 13 de diciembre de 1946, de 70 anos de edad,
casada, duena de casa, con domicilio en Pasaje La Tirana N°269, San Joaquin.

La primera testigo expuso que conoce a la demandada desde que estaba en el
vientre materno; tiene 35 anos, se llama XXXXXXXXXX. Tiene un hijo, lo conoce de
cuando lo trajo de meses de Italia. Vino a pasear. El nifno tiene 3, 4 anos. En esa
oportunidad XXXXXXXXXXllegaba en noviembre y se iba en febrero. XXXXXXXXXX trajo a
Chile primero al niflo de meses,después de un afo y asi; ahora lo trajo y no han vuelto no

mas. No ha vuelto al lugar de donde ella venia porque tiene problemas con el papa del
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ella se venia primero, él venia a pasar la Pascua y el Afo Nuevo con ellos. Con él se refiere
al papa del nino. Eso de venir a pasar las fiestas y a estar con el papa del nifio lo hacian
siempre. El llegaba para las fiestas no mas y se iba. Cuando venian a pasar las fiestas, el
papa del nifo se quedaba en la casa de ella, de los papas de ella. Por su parte vive al
frente del pasaje. Su relacién de amistad con la familia de XXXXXXXXXX se visitan en las
casas. Por su parte vive en esa casa desde hace 42 afos. La Ultima vez que vio al papa del
hijo de XXXXXXXXXX y a ésta en la misma casa fue para el Afo Nuevo. La estadia duro el
Ao Nuevo y ala semana después se fue. El habia llegado unos 2 dias antes de la
pascua. El papa del menor se relacionaba con la sefiora XXXXXXXXXX, salian los dos con el
nino en el auto. Por su parte los fue a saludar para el Aho Nuevo, en esa oportunidad
estaba el papa de XXXXXXXXX enla casa.

Contrainterrogada, respondio que el padre no tuvo interés o intencion de quedarse
a vivir en Chile ni de quedarse por mas tiempo, porque pasaban las fiestas y se iba.

Consultada por el tribunal, respondio que la ultima vez que el padre estuvo en
Chile fue para el Gltimo Aho Nuevo, de 2016 a 2017.

Por su parte, la segunda testigo sefalé que conoce a la demandante, se llama
XXXXXXXXXX, tiene un hijo de nombre XXXXXXXXX. Por su parte vive en La Tirana 268, al
frente de su casa, a 20 pasos de distancia. Lleva 44 ahos viviendo en ese lugar. A
XXXXXXXXXX la conocié depequefa. Es muy buena madre con el nifio, lo cuida muy bien,
lo manda al jardin, vive consu mama y su papa. Ella es una excelente mama con el nifito
pequeno. Conoce al papa deXXXXXXXXX, lo vio por Ultima vez esta Navidad y Aino Nuevo.
Lo habia visto antes de esa Navidad, el ano anterior y el anterior, todos estos afnos ha
venido a Chile con ella y con suhijo. XXXXXXXXXX en Chile vive en la casa de su mama y
de su papa. Aparte de ese lugar no sabe que ella viva en otro lugar. Tiene conocimiento
que XXXXXXXXXX vivio en ltalia; se fue altalia a vivir hace mas de 5 afos atras, mucho
mas. XXXXXXXXX tiene 3 afos. La primera vez que vio a XXXXXXXXX fue cuanto tenia
como 4 o 5 meses de vida. Conversd con XXXXXXXXXX acercade su intencion de venirse
con el sefor a vivir a Chile con el pequefio y formar aqui un hogar junto a él. El nifio
XXXXXXXXX tiene un grupo de amigos de su misma edad. El nino XXXXXXXXX va a un
jardin que queda en Campanella con Pirdmide, a una cuadra y media de lacasa de
XXXXXXXXXX. El grupo familiar de XXXXXXXXXX lo componen su papa, su mama y su
hermano.

Finalmente, la tercera testigo expuso que es la mama de la demandada.
XXXXXXXXXX tiene un hijo, XXXXXXXXX. Por su parte es la abuela de XXXXXXXXX. Su hija
vivia en Italia con XXXXXXXXXX y ella no estaba bien alla, estaba un poco deprimida,
estaba mal, estaba mal porque no estaban bien las relaciones. XXXXXXXXXX ha venido 3
0 4 veces a Chile con su hijo. En esas ocasiones XXXXXXXXXX con XXXXXXXXX a veces
venia en noviembre y se iba en enero o en febrero. En esta ultima oportunidad ha
permanecido en Chile 6 o 7 meses, llegd en agosto. Ha permanecido 7 meses en Chile en
esta oportunidad porque estan malas las relaciones, ademas ella pasa muy sola en ltalia,
sola con su hijo, y las cosas no estaban bien. Cuandouna persona no es feliz tiene que
buscar la manera de arreglarlas. El trabajaba y despuéssalia con sus amigos. Por su parte

estuvo en ltalia y lo vio, él salia, era muy amigo de susamigos. Por su parte estuvo en

i

XHXGXTZZXK




PODER JUDICIAL

SEGUNDO JUZGADO DE FAMILIA DE SAN MIGUEL , ,
Italia de febrero hasta agosto de 2016. Fue por 3 meses se quedo 3 meses mas porque

XXXXXXXXXX estaba con una depresion, y se quedé acompaiandola. XXXXXXXXXX estaba
tomando medicamentos y veia a un especialista alla. Al regresar a Chile lo hizo con su
hija y con XXXXXXXXX. En el periodo de regreso, desde agosto hasta ahora, XXXXXXXXXX
se ha relacionado con el padre del nifio, cuando él estuvo aca y después solamente por
teléfono, que la llamaba para amenazarla que le iba a quitar al XXXXXXXXX. Cuando el
padre estuvo aca se relacion6 con XXXXXXXXX, y antes de eso, cuando el padre aln no
habia llegado en esta oportunidad, habia comunicacién por teléfono. Habia contacto
entre XXXXXXXXXX y el padre de XXXXXXXXX, conversaban de repente. No tiene
conocimiento que el padre de XXXXXXXXXX haya proveido de alguna manera dinero para
la mantencion de ellos aca en Chile. Cuando el papa de XXXXXXXXX estuvo en Chile en
diciembrepasado, se juntaba con su hijo en su casa, afuera y después entraba. En esas
oportunidades no existian inconvenientes para que esa relacion se desarrollara. Por su
parte no tuvo la oportunidad de conversar personalmente con el papa de XXXXXXXXX, él
no quiso hablar con ella sobre el problema, no conversaron. Ha conversado con su hija
respecto de la continuidad de la relacién con el papa de XXXXXXXXX. Su hija no le
comunicé su intencion de terminar la relacion definitivamente con el padre de
XXXXXXXXX, su hija nunca hapensado en dejar al padre del nino. Su hija le ha dicho que
ojala que él se venga a Chile. La intension de su hija es vivir con su pareja y su hijo en
Chile.

Contrainterrogada, respondié que su hija siempre estuvo viniendo de vacaciones,
fin de afo a Chile, pero en esta oportunidad, en este Gltimo viaje, en la misma fecha que
venia antes decidié quedarse, lo que fue conversado con XXXXXXXXXX, habian conversado
incluso él habia dicho que él se venia a Chile, por su parte estaba de testigo, le dijo si me
voy, nos vamos, y después dijo que no. Su hija vino pero no tenia ganas de volver, venia
con un pasaje de tres meses, pero él antes mando el pasaje, otro.

SEPTIMO. Que conforme lo dispone el articulo 10 del Auto Acordado sobre
Procedimiento Aplicable al Convenio de La Haya relativo a los Efectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Nifios y Nifas, contenido en el Acta N°205-2015 de la

Excelentisima Corte Suprema, se escuchod al nifio XXXXXXXXXXXXX en aud Usuario |

o o . 12018-08-04 00:40:05 |
OCTAVO. Que asimismo, y dando cumplimiento a lo que dispon| |
|
I

Acta N°205-2015 de la Excelentisima Corte Suprema, fue oida la opiniéagregamos esto?

Técnico XXXXXXXXXXXXXX, quien en sintesis, sugirio al tribunal accede|usuario

— . ; . . . . 2018-08-04 00:40:23
restitucion del nifo a su pais de residencia habitual, Italia.

NOVENO. Que el Convenio sobre los Aspectos Civiles d{cy esto?
Internacional de Menores, establece en su articulo 1° que su finalid

restitucion inmediata de los menores trasladados o retenidos de 1

cualquier Estado contratante y velar porque los derechos de custodia :

en uno de los Estados contratantes se respeten en los demas Estados,
1

vez, el articulo 3 del mencionado Convenio, refiere que el traslado o}

menor se consideraran ilicitos: a) cuando se haya producido con infraccion de un derecho
de custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a una instituciéon, o a
cualquier otro organismo, con arreglo al derecho vigente en el Estado en que el menor

tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencién, y b) cuando
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este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, en el momento del
traslado o de la retencion, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o
retencion. Por su parte, el articulo 5° del Convenio expone que para los efectos del
mismo, “el derecho de custodia” comprendera el derecho relativo al cuidado de la persona
del menor y, en particular, el de decidir sobre su lugar de residencia, y el “derecho de
visita” comprendera el derecho de llevar al menor, por un periodo de tiempo limitado, a
otro lugar diferente a aquel en que tiene su residencia habitual.

DECIMO. Que el mismo Convenio en cuestion, agrega en su articulo 12 que
cuando un menor haya sido trasladado o retenido ilicitamente en el sentido previsto en el
articulo 3 y, en la fecha de la iniciacion del procedimiento ante la autoridad judicial o
administrativa del Estado contratante donde se halle el menor, hubiera transcurrido un
periodo inferior a un ano desde el momento en que se produjo el traslado o retencion
ilicitos, la autoridad competente ordenara la restitucion inmediata del menor, afadiendo a
continuacion, que la autoridad judicial o administrativa, aln en el caso de que se hubieren
iniciado los procedimientos después de la expiracidon del plazo de un ano a que se hace
referencia en el parrafo precedente, ordenara asimismo la restitucion del menor, salvo que
quede demostrado que el menor ha quedado integrado en su nuevo ambiente. Por su
parte, el articulo 13 del Convenio, precisa que no obstante lo dispuesto en el articulo
precedente, la autoridad judicial o administrativa del Estado requerido no esta obligada a
ordenar la restitucion del menor si la persona, institucidon u otro organismo que se opone
a su restitucion demuestra que a) la persona, institucion u organismo que se hubiera
hecho cargo de la persona del menor no ejercia de modo efectivo el derecho de custodia
en el momento en que fue trasladado o retenido o habia consentido o posteriormente
aceptado el traslado o retencion; o b) existe un grave riesgo de que la restitucion del
menor lo exponga a un peligro fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga al
menor en una situacion intolerable, agregando que la autoridad judicial o administrativa
podra asimismo negarse a ordenar la restitucion del menor si comprueba que el propio
menor se opone a la restitucion, cuando él haya alcanzado una edad y un grado de
madurez que resulte apropiado tener en cuenta sus opiniones.

UNDECIMO. Que analizada la prueba incorporada, de conformidad a las reglas de
la sana critica, es posible tener por acreditados los siguientes hechos:

1. El nifno XXXXXXXXXXXXX XXXXXXXXX, nacido el 14 de febrero de 2013 en

Carate Brianza, Italia, ciudadano italiano, actualmente de 4 anos de edad, es
hijo de XXXXXXXXXXX, de nacionalidad Italiana, y de XXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXX, chilena.

2. Con fecha 25 de agosto de 2016, XXXXXXXXXX XXXXXXXXXXXXXXXXX ingreso a
Chile junto a su hijo XXXXXXXXXXXXX XXXXXXXXX, habiendo viajado desde
Milan, Italia el dia 24de agosto del mismo afno, permaneciendo en Chile desde
la referida fecha de ingreso hasta la actualidad.

3. Con anterioridad al dltimo ingreso a Chile, el nino XXXXXXXXXXXXX entro a

Chile en 3 oportunidades: el 29 de noviembre de 2013, el 25 de noviembre de
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y el 21 de noviembre de 2015, permaneciendo hasta el 11 de febrero de 2014,
7 de febrero de 2015y 10 de febrero de 2016, respectivamente.

4. Luego del ultimo viaje a Chile, pais al que ingreso el 25 de agosto de 2016, el
padre de XXXXXXXXX, XXXXXXXXXXX, otorgd la autorizacion para que el nifo
viajara junto a su madre desde Chile a Italia, suscribiendo el documento
respectivo ante el Consulado General de Chile en Milan, con fecha 12 de
septiembre de 2016.

5. XXXXXXXXXX XXXXXXXXX reservo pasajes aéreos para ella y su hijo XXXXXXXXX el
29 de septiembre de 2016, a través de lastminute.com, para viajar desde
Santiago de Chile con destino a Milan el dia 10 de octubre de 2016, a las 11:45,
debiendo arribar al destino final, Milan, al dia siguiente a las 11:35.

6. XXXXXXXXXXX, solicitdo con fecha 26 de octubre de 2016, la restitucion de su
hijo XXXXXXXXX ante el Departamento de Justicia de Italia, como Autoridad
Central, invocando el Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980,
exponiendo que su hijo vive y siempre ha vivido, desde su nacimiento con
ambos padres en Lissone, provincia de Monza-Brianza, Italia, y que la madre
viajé a Chile con elnifio el 24 de agosto de 2016, debiendo regresar ambos a
Italia el 10 de octubre del mismo afo, segun habian planificado y acordado
ambos padres, pero que ella, dias antes de la fecha establecida para el vuelo
de regreso, sin consideracion alguna, le comunico al padre su intencion de no
regresar a Italiacon el nino. Agregd en su solicitud que su hijo siempre ha
vivido en Italia, Lissone, en la calle San Francesco D’Assisi N°80, ciudad
donde asiste al jardin de infantes, viven sus abuelos, tios, primos y amigos, y
en donde reside todo su nlcleo familiar, representando la sustraccion un gran
dano para XXXXXXXXX.

7. XXXXXXXXXXX, reside en Lissone desde su nacimiento, vive en la calle San
Francesco D’Assisi 80, y su familia la compone él, XXXXXXXXXXXXXXXX y
XXXXXXXXXXXXX.

8. XXXXXXXXXXXXX esta inscrito en el Jardin de Infantes Maria Bambina de la
ciudadde Lissone, por el ciclo lectivo 2016/2017; ademas, figura inscrito como
paciente en las listas de asistencia pediatrica del médico XXXXXXXXXXXX, siendo
su ultima visita médica el 13 de julio de 2016, y fue vacunado contra la hepatitis
B, meningococo, poliomielitis, influenza, tétano, neumococo, difteria, tos ferina,
sarampion, rubiola y paperas, en el Instituto de la Region de Lombardia con sede
en la ciudad de Lissone.

DUODECIMO. Que de los hechos tenidos por establecidos expuestos en el motivo
precedente, y en relaciéon al hecho a probar consistente en determinar cual es el lugar de
residencia habitual del nino XXXXXXXXXXXXX, fluye que su lugar de residencia habitual, hasta
antes de su traslado a Chile el 24 de agosto de 2016, fue la ciudad de Lissone, Via San
Francesco D’Assisi 80, Italia, lugar en donde vivid junto a su padre, XXXXXXXXXXX y su
madre, XXXXXXXXXXXXXXXX. Lo anterior resultd acreditado en la causa mediante la
documental a que se hizo referencia en los motivos quinto y sexto de esta sentencia,

que dan cuenta que el nifo residio permanentemente hasta la fecha de su ultimo viaje a
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Chile en Lissone, ltalia, apareciendo ademas que los 3 viajes anteriores que realizo a Chile
en compaiia de su madre, lo fueron siempre por un periodo acotado de tiempo, desde
noviembre de un afo hasta febrero del ano siguiente, retornando en todas esas ocasiones
al domicilio de la familia en Lissone, constituyendo el Gltimo viaje realizado a Chile en
agosto de 2016, la excepcion en cuanto a la extension de su permanencia, no obstante
haber remitido el padre la autorizacion para que el menor viajara junto a su madre de
regreso a su lugar de residencia.

En efecto, la documental consistente en los certificados de ciudadania, de familia,
de inscripcion en jardin infantil, de asistencia pediatrica y de vacunas da cuenta de
manera irrefutable que el menor desarrollaba su vida junto a ambos padres en ltalia,
apareciendo como absolutamente veridicos los hechos expuestos por el padre en la
solicitud de restitucion de su hijo, ya que ellos coinciden plenamente con la documental
incorporada en audiencia.

En el mismo sentido, los pasaportes de la madre y de su hijo, demuestran que
ambos han viajado a Chile en 4 oportunidades desde el nacimiento del menor, y que los
tres primeros viajes lo fueron por un periodo de tiempo acotado, desde noviembre de un
ano hasta febrero del ano siguiente, salvo en el ultimo viaje, el cuarto, ya que han
permanecido en Chile desde agosto de 2016 hasta la fecha.

Ademas de la documental aportada, la circunstancia de constituir Italia el pais de
residencia del menor resulté acreditado a través de los dichos de las testigos presentadas
a estrados por la madre demandada, quienes expusieron en tal sentido; asi,
XXXXXXXXXXXXXXX, vecina de los padres de la demandada, expuso conocer al nifo
XXXXXXXXXXXXX y a su madre, senalando que ésta venia a Chile a pasear, llegaba en
noviembre y volvia en febrero, permaneciendo hasta la actualidad en Chile en esta ultima
oportunidad. Asimismo, la testigo en comento explicé que la madre viajaba primero a
Chile y que luego arribaba el padre, quien lo hacia con motivo de las festividades de fin de
ano, retornando a lItalia él antes que ella y que XXXXXXXXX. Por su parte, la testigo
XXXXXXXXXXXXXXX, también vecina de los padres de la demandada, si bien intent6 hacer
creer al tribunal que la madre y el nino se encuentran radicados en Chile, ignorandoque
vivieran en otro lugar aparte del domicilio de los padres de la demandada en Chile,
expuso que el padre, la madre y el nifio han venido a Chile todos los afos. Por ultimo, la
tercera testigo, XXXXXXXXXXXXXXX, madre de la demandada, declar6 que su hijavivia en
Italia junto al padre de XXXXXXXXX y que ha venido a Chile en 3 o 4 oportunidades,
desde noviembre a febrero, permaneciendo s6lo en la Ultima ocasién 6 o 7 meses en el
pais. La misma testigo expuso haber permanecido en Italia desde febrero hasta agosto de
2016 junto a su hija y su familia, anadiendo que su hija siempre estuvo viniendo a Chile
de vacaciones, a fin de ano, pero que en esta oportunidad decidié quedarse.

DECIMOTERCERO. Que, establecido que el nifio XXXXXXXXXXXXX XXXXXXXXX tenia
su residencia en Lissone, Italia, hasta antes de viajar a Chile el 24 de agosto de 2016,
corresponde determinar si la retencion del menor en Chile ha sido ilicita en los términos
del Convenio, y al respecto se debe tener presente que, tal como quedé asentado en el
motivo precedente, el grupo familiar conformado por XXXXXXXXXXX, XXXXXXXXXX

XXXXXXXXX
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XXXXXXXX y el hijo de ambos, XXXXXXXXX, vivieron juntos en Lissone, ltalia, hasta el dia 24
deagosto de 2016.

En consideracion a lo anterior, y de conformidad a la legislacion italiana
incorporada por el demandante, aplicable al caso de acuerdo al Convenio, se sigue que
ambos padres ejercian la custodia conjunta de su hijo XXXXXXXXX. En efecto, los articulos
316y 317 del Codigo Civil italiano disponen: el primero, relativo al ejercicio de la autoridad
paternal, que: “El nifio esta sujeto a la autoridad de los padres hasta la mayoria de edad o
la emancipacién. Dicha autoridad sera ejercida de comun acuerdo entre ambos padres. En
caso de haber conflicto en cuestiones de particular importancia, cada uno de los padres
puede acudir al juez sin formalidades, indicando las medidas que considere mas
adecuadas. Si existe un peligro inminente de dafio grave para el nifio, el padre puede
tomar las medidas urgentes e inaplazables. El juez, previa audiencia de los padres y del
nifio, si tiene mas de catorce afos, sugerira las determinaciones que considere mas utiles
para los intereses del nifio y la unidad familiar. Si las diferencias persisten, el juez
atribuira el poder de decision a aquel de los padres que, en el caso particular, considere
como el mas adecuado para velar por los intereses del nifio”.

Por su parte el articulo 317 del mismo codigo, relativo al ejercicio de la patria
potestad, indica que: “A aquel de los padres que haya reconocido al hijo natural,
correspondera la autoridad sobre él. Si el reconocimiento lo han hecho ambos padres,
cuando cohabiten, la autoridad se ejercera conjuntamente por ellos. Se aplicara lo
dispuesto en el articulo 316. Si los padres no viven juntos, el ejercicio de la autoridad
recaera en aquel de los padres con que viva el nifio o, si no vive con ninguno de ellos, en el
primero que lo haya reconocido. El juez, en exclusivo interés del nifio, puede disponer de
modo diverso; también puede excluir a ambos padres del ejercicio de su autoridad,
previendo la designacion de un tutor. Aquel de los padres que no ejerza la autoridad
parental, tiene la facultad de supervisar las condiciones de instruccion, de educacion y de
vida del hijo menor”.

Establecido entonces que la custodia era ejercida por ambos padres de consuno, ya
que vivian juntos y compartian una vida en comun, en Lissone, ltalia, sin que tal
circunstancia haya sido cuestionada por la demandada, resulta que el aplazamiento del
retorno de XXXXXXXXX a ltalia, transcurridos cinco meses al dia de hoy, desde la fecha
que originalmente autorizé el padre para permanecer en Chile -10 de octubre de 2016-
ha infringido el derecho de custodia que le asistia a XXXXXXXXXXX respecto de su hijo.
En efecto, la madre, XXXXXXXXXXXXXXXX, ha retenido de manera ilicita a su hijo
XXXXXXXXXXXXX en Chile desde el dia 10 de octubre de 2016, ya que debiendo retornar
ese dia a ltalia junto al nifo, no lo hizo, permaneciendo en Chile hasta la dictacion de
esta sentencia, sin contar para ello con el acuerdo del padre, con quien conjuntamente

ejercela custodia de su hijo, y quien autorizé con fecha 12 de septiembre de 2016, que
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viajara junto a su madre de regreso a Italia. Reafirman tal conclusion, por una parte, la
reserva de pasajes aéreos efectuada por la madre a través de lastminute.com, antecedente
que da cuenta de haber reservado pasajes para ella y para su hijo con el objeto de viajar
desde Santiago a Milan el dia 10 de octubre de 2016, debiendo haber arribado a Italia al
dia siguiente; y por otra, el hecho que los tres viajes anteriores efectuados por la madre
junto su hijo, desde Italia a Chile, lo hayan sido por un periodo acotado de tiempo, de
aproximadamente 3 meses, coincidente con el periodo de verano y vacaciones en Chile, y
para pasar las fiestas de fin de ano junto a la familia materna del menor, retornando en
cada una de esas oportunidades al lugar de residencia habitual del grupo familiar en Italia.
Asi las cosas, de la prueba incorporada aparece que el nifio XXXXXXXXXXXXX ha
permanecido en Chile en virtud de una decision adoptada de manera unilateral por parte
de su madre, XXXXXXXXXX XXXXXXXXX XXXXXXXX, no obstante las tratativas efectuadas
por el padrepara que en principio, ambos, madre e hijo regresaran al lugar de residencia
habitual de lafamilia en Lissone, Italia, habiendo incluso viajado XXXXXXXXXXX a Chile
conposterioridad a la fecha en que el nifio junto a su madre debieron volver a ltalia y
no lo
hicieron. En efecto, XXXXXXXXXXXX, al igual que los 3 afnos anteriores, viajo a Chile en
diciembre de 2016, precisamente en el periodo en que el grupo familiar acostumbraba a
pasar las festividades de fin de afo junto a la familia del menor por linea materna, lo que
demuestra el interés del demandante por mantener unida a su familia, ademas del apego
que existe con su hijo XXXXXXXXX y probablemente la intension de persuadir a la madre
para que retornara junto al hijo en comudn a ltalia, objetivo que no consiguid, volviendo
a su pais de origen, en donde estd establecido. Lo anterior fluye también de las
declaracionesde las testigos XXXXXXXXXXXX, XXXXXXXXXXXX y XXXXXX XXXXXXXX XXXXXX.

La decision unilateral de la madre de mantener a su hijo en Chile hasta la
actualidad, configura a juicio de este juez la causal invocada de retencion ilicita que hace
aplicable la restitucion del nifio, no siendo Chile el lugar de residencia habitual del menor,
debiendo en consecuencia retornar a su lugar de residencia habitual, que es Lissone,
Italia, motivo por el cual sera acogida la solicitud como se expondra en lo resolutivo de
esta sentencia.

DECIMOCUARTO. Que respecto a la concurrencia de las causales que el Convenio
autoriza para oponerse a la restitucion del nifo, se debe tener presente que, en el caso de
autos, solo cabe tal oposicion fundada en las letras a) y b) del articulo 13 del Convenio,
toda vez que a la fecha de inicio del procedimiento habia transcurrido un periodo inferior
a un ano desde el momento en que se produjo la retencion ilicita. Asi las cosas, y de
conformidad a la citada norma, correspondia a la demandada demostrar que el
demandante no ejercia de modo efectivo el derecho de custodia, o bien, que existia un

grave riesgo de que la restitucion de XXXXXXXXX lo expusiera a un peligro grave fisico o

psiquico o que de cualquier otra manera pusiera al menor en una situag ysyario

. . 12018-08-04 00:20:04
No habiendo alegado la demandada ninguna de las causales pre

norma, el tribunal desestimara la totalidad de las alegaciones efectug Aca hay un error...
1

solicitud, al no encuadrarse ninguna de ellas en las unicas dos excepci
1

la mencionada disposicion, y decir relacion con cuestiones irrelevantes,
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en consecuencia para la resolucion del caso, y que no guardan relacion con el fondo de lo
discutido, tales como que XXXXXXXXXXXXX tiene nacionalidad chilena; que tanto él como
su padre han venido en reiteradas ocasiones a Chile junto a la madre; que no existe
vinculo matrimonial entre las partes y que el nifo estd registrado y tiene Fonasa.
Asimismo, por haberse fundado tales alegaciones en hechos respecto de los cuales no se
rindié prueba alguna, tales como la existencia de un acuerdo expreso entre las partes de
mantener una convivencia en paises distintos y en una situacion eventual de violencia
intrafamiliar.

Seran desestimados también los argumentos planteados por la demandada al

. 1
contestar la demanda que carecen de sustento legal y que precisam Usuario

. . .. .12018-08-04 00:23:24
Convenio, tales como que la madre tiene derecho a vivir en su propi

decidir en qué pais vive su hijo, y en la inaplicabilidad de normat}¢agregamos este argumento en "derecho
asimismo, las defensas basadas en cuestiones que, ademas de no de‘:d:ustodm?
causales que previene el articulo 13 del Convenio, resultaron desvirty
menor tiene su familia en Chile; también las alegaciones fundadas en:
se encontraban controvertidas, como que el nifio ingresé licitamente |

lo debatido decia relacion con la retencion ilicita. 1

Finalmente, se desechara el argumento relativo a la atribucion gue bacia-al sstimda - o o oo oo oo - -

Usuari
225 del Cddigo Civil a la madre respecto del cuidado personal del hii 255538_04 00:25:48

vivir separados los padres, contenida en el sustituido articulo 225 ¢

haber sido reemplazado por el N°3 del articulo 1° de la Ley N°20.6ﬁléeSt0?

Diario Oficial el 21 de junio de 2013, sin perjuicio de lo dispuesto en q'

del Convenio. :
DECIMOQUINTO. Que, habiéndose acreditado que el lugar de i

del nino XXXXXXXXXXXXX XXXXXXXXX, inmediatamente antes de su tri

Lissone, Italia, en donde el menor vivia junto a ambos padres, detentando_ambos la o oo ____

custodia conjunta, sin que se haya probado de modo alguno que tal derecho no fuese
ejercido efectivamente por el padre, ni tampoco que exista un grave riesgo de que la
restitucion del nifo lo exponga a un grave peligro fisico o psiquico, o que de cualquier
otra manera ponga al menor en una situacion intolerable, se hara lugar a la demanda,
apareciendo de los antecedentes incorporados, que el demandante hizo todas las
gestiones tendientes a que el nifo retornara a su residencia habitual en Italia, y que no
obstante la decision unilateral de la madre de retenerlo en Chile por un periodo de
tiempo muy superior al acordado, viajo, como todos los afios a Chile con el objeto de
compartir junto a su hijo yfamilia materna del nino las festividades de fin de afo, lo que
da cuenta del fuerte lazo afectivo con el nifo, y de su interés por mantener el vinculo
con éste, dando cuenta en cambio, la actitud de la madre, de una total desconsideracion
respecto del derecho de suhijo a relacionarse con su padre, priorizando sus intereses por
sobre los de XXXXXXXXX, circunstancia que se desprende de la declaracion de la madre
de la demandada, XXXXXX XXXXXXXX XXXXXX, quien aludié a razones personales de la
demandada para no querer regresara ltalia, y si bien expuso que ambos padres habrian
acordado establecerse en Chile y que el demandante se habria arrepentido con

posterioridad, ningln antecedente que diera prueba de ello se aporté por la demandada
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al respecto, desacreditandose los dichos de la testigo en tal sentido, por una parte, con

la solicitud interpuesta por el padre el 26 de octubre de 2016, esto es, apenas
transcurridos 15 dias desde la fecha en que la madre debi6 retornar junto a XXXXXXXXX a
Italia y no lo hizo, y por otra, con la reserva efectuada por la demandada el 29 de
septiembre de 2016, de los pasajes aéreos para viajar desde Chilea Italia. Asimismo, la
declaracion de la testigo en cuestion, al exponer que su hija nuncaha pensado en dejar
al padre de su hijo, y que le ha dicho que ojala él se traslade a Chile,siendo en definitiva
la intencidn de su hija vivir con su pareja en Chile, da cuenta de la instrumentalizacion
que ha hecho la madre demandada de su hijo XXXXXXXXX.

Por estas consideraciones, y visto ademas lo dispuesto en el Convenio sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, Auto Acordado sobre
Procedimiento aplicable al Convenio de La Haya relativo a los Efectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Nifios y Nifnas de la Corte Suprema, contenido en el Acta
N°205-2015, de 3 de diciembre de 2015, articulo 11 de la Convencion de los Derechos
del Nino y Ley 19.968, se declara:

I Que se acoge la solicitud de restitucion interpuesta por XXXXXXXXX SEREMI (S)

de Justicia de la Region Metropolitana, como autoridad competente del
Estado de Chile, en calidad de demandante, a favor de XXXXXXXXXXX, y en
consecuencia se ordena el inmediato retorno del nifo XXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXX a su lugar de residencia habitual, Lissone, Italia, una vez que esta
sentencia quede ejecutoriada.

Il. Que se dispone que la restitucion del nifo se realice dentro del plazo
maximo de 30 dias corridos, desde que la sentencia quede firme y
ejecutoriada, autorizandose a cualquiera de los padres para efectuar el
traslado desde Chile a Italia.

M. Que no se condena en costas a la parte demandada, por estimar que tuvo
motivo plausible para litigar.

Notifiquese a las partes por correo electronico.

Andtese, registrese y archivese, en su oportunidad.

RIT: C-403-2017

RUC: 17-2-0077858-8

Dictada por XXXXXXXXXXXX, Juez titular del Segundo Juzgado de Familia de San
Miguel.

XXX XXXXXXXXX Fecha: 15/03/2017
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