R 390. XLVI.
R, M A ¢/ F., M B s/ reintegro de hijo.

Aie del Bicentenario

Buenos Aires, 21 de dicienbre de 2010

Vistos los autos: "R, M A ¢ F, M B. s/ reintegro de
hijo”.

Consi der ando:

1°) Que la Sala E de |a Camara Naci onal de Apel aci ones en
lo Givil confirmd lo resuelto en la instancia anterior e hizo |ugar
al pedido de restitucion del nifio MA R a la ciudad de Mami, Estado
de La Florida, Estados Unidos de Norteangrica, instado por su padre,
el sefior MA R, nediante el procedi m ento establ ecido en el Convenio
de La Haya de 1980 sobre Aspectos Civiles de Ila Sustraccion
| nt ernaci onal de Menores (CH 1980). Para asi decidir, la alzada
seflal 6 que la madre, aqui denandada —-MB.F.— no habia
desconoci do que hasta el msno nonento del traslado del nenor, anbos
progenitores y el nifo habian residido en la citada ciudad y que el
actor no habia consentido el traslado del msnp méas alla de |a fecha
estipulada en el instrunento obrante a fs. 257/258 (31 de enero de
2009) .

Agregdé que no se habia acreditado que la restitucion
i mpli case un grave riesgo para MA R, ni que con ello se pusiese en
peligro su estado fisico o psiquico o se | o col ocase en una situaci 6n
intolerable. Entendié que dada la edad del nifio, no habia sido
posible atender a su voluntad, sin enbargo, éste habia tenido
suficiente representacion en |las sefioras Defensoras de Memnores e
| ncapaces de anbas instancias, quienes en sus respectivos dictanenes
habian solicitado que se admitiera la restitucion pretendida. Con
ello, consideré6 que no se habia |ogrado denobstrar ninguno de |os
supuest os de excepci 6n previstos por el art. 13 del CH 1980, ni se
habi a argument ado que el caso se encontrase dentro de |as previsiones
del art. 20 de dicho Conveni o.

Por ultino, el a quo concluyd que |a decisio6n adoptada en
la instancia de grado habia sido dictada teniendo en cuenta el

interés superior del nifo, que inmponen cono directiva general el CH
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1980 y la Convenci 6n sobre |os Derechos del N fio, y aclardé que se
trataba de una solucidon de urgencia y provisoria, por |lo que no
correspondia debatir aqui |a cuestion de fondo inherente a Ila
tenenci a del nifio.

2°) Que contra dicho pronunciamento, |la nmadre del nenor
interpuso recurso extraordinario que fue concedido a fs. 697.
Sostiene que |la sentencia vulnera nornmas de jerarquia constituciona
conb son los arts. 1° y 3° de |la Convenci6on sobre |os Derechos del
Nifio y 3°, 11 y 13 del Convenio de La Haya sobre | os Aspectos Civiles
de | a Sustracci 6n Internaci onal de Menores de 1980 (CH 1980), y tacha
de arbitraria |a decision porque ha efectuado una errdnea y absurda
aplicacion e interpretaci 6n de dichas disposiciones y ha prescindi do
de las nmanifestaciones efectuadas por su parte, de l|la prueba
docunental ofrecida y de las circunstancias de hecho y de derecho

al egadas conp excepciones a la aplicaci én del citado CH 1980.

Entiende que en el caso se encuentran acreditadas |as
situaci ones que obstan a que el nenor sea restituido “manu mlitari’
a | os Estados Unidos, pues el actor no tenia su custodia ni su guarda
al nonmento del traslado, y consinti6o o prestd conform dad para el
viaje y la radicacion en la Argentina con posterioridad;, aparte de
gue la restitucion derivaria en una situaci 6n de peligro o perjuicio
fisico o psiquico para su hijo, o cual se desprende de la sinple

| 6gica y sentido comin y no anerita mayor indagaci 6n.

3°) Que en tal sentido, |la apelante seifala que la ley
744.301 del Estado de La Florida, Estados Unidos, otorga a la nadre
soltera en forma exclusiva la guarda y |os derechos sobre el nenor
MA R, sin que el padre hubiese tranitado ante juzgado conpetente |la
custodia legal ni la natural, notivo por el cual no existid traslado
ilegal ni retencidon ilicita y la autorizaci én concedida al nenor para
salir del pais es nula y carece de todo efecto juridico; que, por
otra parte, con posterioridad al traslado, el demandante envié un e-
mail a su parte nmediante el cual consentia el viaje y la estadia en

la Argentina, y donde |e pedia que se quedase, prueba docunental que
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la al zada rechaza en forna arbitraria sobre |la base de argunentos

nmer anente fornmal es.

Destaca tanmbién que resulta evidente que cual quier
desarrai go y desprendi niento abrupto de su nadre causaria al menor un
grave dafio psicoldgico irreversible. Ello es asi, pues su hijo vivié
tan so6lo cuatro neses en |los Estados Unidos y hoy se encuentra
naci onal i zado y docunmentado en la Argentina —ono |o pretendia su
propi o padre— donde reside desde hace ya poco nmas de dos afios con su

fam lia materna.

Asim snmo, considera antinatural y atentatorio del derecho
a la vida y a una crianza plena que se lo obligue a vivir en otro
pais donde no tiene fanmilia, a asistir a un nuevo col egi o donde se
hablard un idioma que desconoce, a soportar costunbres que nunca
conoci 6 y que se |o exponga al grave riesgo de que term ne viviendo
en la calle y/o en un asilo, dada la verdadera situacié6n de
I nseguri dad que se desprende de |la insolvencia de su progenitor —
denunci ada conb hecho nuevo y no tratado por |la camara— con quien

practicanente no tuvo contacto al guno.

4°) Que, por ultino, la recurrente concluye que |a al zada
ha omtido considerar la aplicacion de la regla interpretativa del
interés superior del nifio prevista en |a Convencion sobre |os
Derechos del N o y tanmpoco ha tenido en cuenta el bienestar de
nenor, |lo que en el presente caso no puede inplicar mas que la
circunstancia de que MA R continle residiendo en la Republica
Argentina con su nadre, lugar donde tiene confornmado su nucleo
famliar y social -—habla castellano, concurre a un jardin de
infantes; tiene a su nédico de cabecera y terapeutas particul ares—
lo que constituye la mejor solucion dada su corta edad e
i nposibilidad de que viva con su padre en razon de todas |as

cuesti ones apuntadas que no pueden ser desconoci das.

59) Que el recurso extraordinario resulta formalnente

adm si bl e dado que se ha puesto en tela de juicio la inteligencia de
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conveni os internacionales y la decision inmpugnada es contraria al
derecho que | a apel ante pretende sustentar en aquéllos (art. 14, inc.
3°, de la ley 48).

6°) Que en tal es condiciones, conviene recordar que cuando
se encuentra en debate el alcance que cabe asignar a una nornma de
derecho federal, la Corte Suprema no se encuentra limtada en su
deci si 6n por los argunentos de las partes o del a quo, sino que le
i ncunbe realizar una declaratoria sobre el punto disputado (conf.
Fal | os: 308:647; 318:1269; 330:2286 y 333:604, entre otros).

7°) Qe a los efectos de una mayor conprension de |as
cuestiones que se plantean en |la presente causa, resulta pertinente
destacar |as siguientes circunstancias relevantes: MA R y MB.F.
convivian en Mam, Estado de La Florida, Estados Unidos. El nifo
M A. R, hoy de dos afios y diez neses, nacid el 2 de abril de 2008 en
dicha ciudad, figurando anbos progenitores en el certificado de
nacinmento (fs. 122). El dia 31 de agosto de 2008 el nenor MA R,
con autorizaci 6n de su padre otorgada por el plazo de 5 neses (fs.
9), viajo junto a su nadre a | a Republica Argentina debi endo regresar
a los Estados Unidos el 31 de enero de 2009, lo que no ocurrio
per maneci endo en el pais hasta |a fecha. En el nmes de octubre de 2008
el padre otorgb a MB.F autorizacion para que tranmtase Ila
naci onal i dad argentina de su hijo, quien hoy posee Docunmento Naci onal
de ldentidad argentino. El 12 de febrero de 2009, el sefior MA R
inicido ante la Autoridad Central de |os Estados Unidos el tramte de
restitucion en los térmnos del CH 1980 (fs. 15/18) y el 26 de junio
de ese afio present6 el pedido de restitucién ante el juez local. Por
ultimo, el 29 de abril de 2009 |a demandada obtuvo |a tenencia
provisoria del nenor ante la justicia argentina (conf. fs. 45 del
expte n® 3965/2009, caratulado “F., MB. ¢/ R, MA s/ tenencia de
hijos”).

8°) Que dadas |as consideraciones facticas y procesales
descriptas, las cuestiones planteadas en |la presente causa giran en

torno de un pedido de restitucidn pronovido en los térm nos del
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Conveni o sobre los Aspectos Civiles de la Sustracci én Internacional
de Menores adoptada en la Conferencia de La Haya sobre Derecho
Internaci onal Privado del 25 de octubre de 1980, tratado que fue
aprobado por la ley 23.857, se encuentra vigente en l|la Republica
Argentina a partir del 1° de junio de 1991, y tiene por finalidad
“garantizar la restitucion inmediata de |os nenores trasladados o
retenidos de nmnera ilicita en cualquier Estado contratante” (art.
1°, inc. a), procedimento que tiende a restablecer la situacidn
anterior que se nodificdé de forma unilateral por una via de hecho a

| a que se busca no reconocerl e consecuencias juridicas.

9°) Que los agravios que se plantean respecto de la
al egada omi si 6n de considerar el interés superior del nifio al nonento
de decidir la restitucidn del nenor, resultan inadmsibles pues |a
apel ante no aduce razones que permitan a esta Corte Suprenma apartarse
del criterio establecido en “WIlner, Eduardo Mario c/ Osswald, Maria
Gabriela”; “S.A G s/ restitucioén internacional solicita restitucioén
de la nenor” y “B., S. M ¢/ P.V.A s/ restitucion de hijo” (Fallos:
318:1269; 328:4511 y 333: 604, respectivanente).

En efecto, en dichos precedentes el Tribunal destacd que
el procedimento de restitucién innediata instaurado por el CH 1980
se encuentra inspirado en la regla del interés superior del nifo
establ ecida por |a Convenci 6n sobre |os Derechos del N fio —aprobada
por la ley 23.849— dado que en su preanbulo |os Estados firmantes
decl aran estar “profundamente convencidos de que el interés del nifo
es de una inportancia prinordial para todas |as cuestiones relativas
a su custodia”; que no existe contradiccién entre dichas fuentes en
tanto anbas propenden a |la protecci én del citado interés superior, y
que el CH 1980 parte de la presunci 6n de que el bienestar del nifio se
al canza volviendo al statu quo anterior al acto de desplazamento o
retencion ilicitos, preservando el nejor interés de aquél nediante el

cese de |la via de hecho.

10) Que las criticas de la recurrente vinculadas con la

i nexistencia de retencidén ilicita por tener la guarda natural vy
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custodia de MA R segun la ley 744.301 del Estado de La Florida
Est ados Uni dos, l|ugar habitual de residencia segun |as nornmas del CH
1980, tanpoco resultan conducentes para revocar |a decisién adoptada

por | a al zada.

Ello es asi pues, al nmargen de que la citada norma en |la
ultima parte del punto (1) atribuye a la nadre |a guarda natural de
menor nacido fuera del matrinonio, |lo cierto es que conienza
sefial ando que la madre y el padre en conjunto son |os guardianes
natural es de sus propios hijos durante la minoridad y que son anbos
progenitores los que figuran en el certificado de nacimento de
M A R —segun se ha invocado y acreditado tanto al efectuarse el
pedi do de restitucion ante la Autoridad Central norteanericana cono
al iniciarse el reclano ante la justicia argentina— tanto en |os
Estados Unidos conmb en |a Republica Argentina, circunstancias
relevantes a |los efectos de definir que el derecho de custodia
tanmbi én estaba en cabeza del actor (conf. fs. 122 de estos autos y
fs. 20 del expte n° 3965/2009, caratulado “F., MB. ¢/ R, MA s/

tenencia de hijos”).

11) Que asim snp, corresponde reiterar que se ha entendi do
gue | a expresion convencional “derecho de custodia” no coincide con
ni nguna concepci 6n particular de custodia en las |eyes nacional es,
sino que adquiere su significaci 6n desde | as definiciones, estructura
y propésitos del CH 1980 y que la conunidad juridica de naciones ha
al canzado un anplio consenso respecto de que |a previsiodn ne exeat —
prohi bicion dirigida al cuidador primario del nifio de sacarlo de |la
jurisdiccion sin la conformdad del otro progenitor o del tribunal —
cae dentro del dominio de la citada nocion convencional (conf.
di ctamen de |a sefiora Procuradora Fiscal al que remtié esta Corte

Suprema en la citada causa “B., S. M ¢/ P., V. A").

12) Qe constatada la ilicitud a la que el CH 1980
supedita la operatividad del procedimento de restitucion,
corresponde examnar si se configura alguna de |as excepciones

al egadas por |a demandada que obstarian a | a sol uci 6n adoptada por el
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a quo. Afin de realizar dicho analisis debe tenerse en cuenta que el
tratado en cuesti 6n establ ece conp principio la innediata restitucién
del nenor y, por lo tanto, |as excepciones a dicha obligacion son de
caracter taxativo y deben ser interpretadas de nanera restrictiva a
fin de no desvirtuar la finalidad del Convenio (conf. parégrafo n® 34
del Informe explicativo de |la profesora Elisa Pérez-Vera, Ponente de
la Prinera Conisién redactora del Convenio por encargo del Décinp
Cuarto periodo de sesiones de |la Conferencia de La Haya sobre Derecho

I nt ernaci onal Privado).

Al respecto, la Corte ha seflalado que |as palabras
escogi das para describir los supuestos de excepcion revelan el
caracter riguroso con que se debe ponderar el naterial factico de |la
causa a los efectos de no frustrar la efectividad del CH 1980 (conf.
Fal l os 318:1269; 328:4511 y 333:604), concepto que aun cuando se
encuentra referido a la excepcidn por grave riesgo de exposicion a
peligro fisico o psiquico, o a situacion intolerable, tanbién resulta
de aplicacion para las restantes circunstancias contenpladas por |a

norma que inpedirian la restituci 6n innedi ata del nenor

13) Que mas all& de las disquicisiones respecto de su
val i dez conp el emento probatorio, no cabe atribuir al e-mail remtido
el 1° de febrero de 2009 por el padre de MA R a |la demandada —en el
que aparentenente el actor manifest6 su voluntad de que la
progenitora y su hijo se quedasen en |a Republica Argenti na— el
caracter de una conform dad posterior dada por aquél en |los térm nos

del articulo 13, inciso a, del Conveni o.

Ello es asi, pues el sefior MA R inicié con prenura -a
los once dias de haber enviado aquella nmisiva— el tramte de
restitucion ante la Autoridad Central de Estados Unidos (12 de
febrero de 2009, fs. 15/18). Asimsno, se advierte una preocupaci 6n
por parte del progenitor en seguir todos y cada uno de los tranmtes
procesal es de esta causa, que no fue abandonada en nonento al guno,
sino que, por el contrario, su actitud se vio conplenentada por |a

busqueda de obtener espacios fisicos de contacto con el nenor, tanto



al pronover |a causa judicial solicitando una audiencia a la que
concurriese su hijo, cono al tramtar medi das cautel ares tendientes a
conseguir encuentros con el nenor, |1os que se desarrollaron en forna
favorabl e segun infornmd | a asistente social que habia estado presente
(conf. fs. 239 vta./241 vta., 354 y 464 de estos autos y fs. 13/14,
20 y 35 del expte. n® 33.906/2010, caratulado "R, M A ¢/ F., M B

s/ nedi das cautel ares").

14) Que tanpoco puede considerarse que la autorizacion
conferida por el padre a efectos de que la nmdre tranitara |a
naci onalidad argentina del nifio MA R inplique el consentiniento
necesari o para permanecer con el nenor en |a Republica Argentina nas
allda del plazo de cinco neses que oportunamente |le otorgara para
viajar al pais, dado que no resulta razonable inferir que el
demandant e conoci ese | o0s requisitos exigidos para dicho tramte, ya
que el msnmo es chileno con ciudadania norteanericana (conf. fs. 15y

58 del expediente principal).

15) Que I|la demandada tanmpoco ha acreditado de nmanera
cierta y fehaciente |la existencia de un riesgo de que la restituciodn
exponga al nenor a un peligro grave fisico o psiquico o a una
situaci 6n intolerable en los térmnos del art. 13, inciso b, del CH
1980. Al respecto, esta Corte reiteradanente ha sostenido que dicha
facultad debe ser entendida cono una hip6tesis que para tornarse
operativa requiere que el nifio presente un grado de perturbacidn
enoci onal nuy superior al que nornal mente deriva de la ruptura de |la
convivencia con uno de sus padres y que esa situaci 6n excepcional
exige de wuna situacion delicada, que va ms alla del natura
padeci mi ento que puede ocasionar un canbio de lugar de residencia o
de la desarticulacion de su grupo conviviente (conf. Fallos:
318:1269; 328:4511; 333:604).

En tal sentido, en dichos precedentes se ha sefial ado que
la integraci 6n consegui da en el nuevo nedio no constituye un notivo
aut onono de oposi ci 6n, ni es decisivo para excusar el incunplimento

de aquél, aun cuando un nuevo despl azam ento fuere conflictivo; y que
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la nmera invocaci 6n genérica del beneficio del nifo, o del canbio de
anbiente o de idiom, no bastan para configurar la situaciodn
excepcional que permtiria negar la restitucion, conp tanpoco

resultan suficientes |os perjuicios de tipo econbénico o educativo.

16) Qe no puede dejar de sefialarse que el presente
proceso no tiene por objeto dilucidar la aptitud de |os progenitores
para ejercer la guarda o tenencia del nenor, sino que | o debatido en
autos trata de una solucio6n de urgencia y provisoria, sin que lo
resuelto constituya un inpedinmento para que |os padres discutan |a
cuestién inherente a la tenencia del nifilo por la via procesal
pertinente —érgano conpetente del |ugar de residencia habitual de
nmenor con anterioridad al desplazam ento, art. 16 del CH 1980— desde
que el propio Convenio prevé que su anbito queda limtado a la
decision de si nedid traslado o retencidn ilicita y ello no se
extiende al derecho de fondo (conf. Fallos: 328:4511 y 333: 604).

17) Que corresponde a esta Corte, cono cabeza de uno de
| os poderes del Gobierno Federal, en la nmedida de su jurisdiccion,
aplicar los tratados internacionales a que el pais esta vincul ado, a
fin de evitar que la responsabilidad internacional de |la Republica
quede conpronetida por su incunplimento (doctrina de Fallos:
318: 1269, considerando 21, y 333:604, entre otros).

18) Que teniendo en mira el interés superior del nifio —gue
debe prinmar en este tipo de procesos—y la rapidez que requiere el
tramte iniciado por el actor a los efectos de que no se frustre la
finalidad del CH 1980, corresponde exhortar a |los padres de MA R a
colaborar en la etapa de ejecucidn de sentencia a |los efectos de
evitar al nifio una experiencia aun mas conflictiva. I|gual exhortaci6n
cabe dirigir a la sefiora jueza de famlia a cargo de |la causa, que
debera realizar la restituci 6n de | a nanera nmenos | esiva para el nifio

y en condi ci ones que mnimcen | os eventual es riesgos.

Por ello, y oida la sefiora Procuradora Fiscal, se declara

formal mente admisible el recurso extraordinario y, con el alcance



i ndi cado, se confirma |a sentencia apelada. Con costas (art. 68 del
Cbédi go Procesal Civil y Conercial de la Nacion). Esta Corte exhorta a
| os padres del nenor y al Juzgado de Fanmilia que interviene en |a
causa en la forma indicada en este pronunciamento. Notifiquese,
devuél vase y conuni quese con copia a la Autoridad Central Argentina.
RI CARDO LU S LORENZETTI - ELENA |. H GHTON de NOLASCO - CARLCS S.
FAYT - JUAN CARLOS MAQUEDA - CARMEN M ARG BAY.

ES COPI A
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R 390. XLVI.
R, M A ¢/ F., M B s/ reintegro de hijo.

Aie del Bicentenario

Recurso extraordinario deducido por M B. A, denmandada en autos, por su propio
derecho, representada por los Dres. Carlos A B. Pérez Glindo y Cristian Pablo

Caput o.

Trasl ado contestado por M A R, actor en autos, representados por la Dra. FErica
Tul'i &n Al varez.

Tribunal de origen: Sala E de | a Camara Naci onal de Apelaciones en lo Cvil.

Tribunal que intervino con anterioridad: Juzgado Nacional en lo Gvil n° 12.
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Para acceder al dictanen de |a Procuraci 6n General de |la Naci 6n ingrese a:

http://ww:. npf. gov. ar/ di ct anmenes/ 2010/ bei ro/ 11-novi enbre/r_m a_r_390_| _46. pdf

-12-



