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Buenos Aires, de diciembre de 2019.- DO

AUTOS Y VISTOS:

Para resolver estos autos caratulados: " m
MCTTD o ST D YT, LT REDD
s/RESTITUCION INTERNACIONAL DE NINOS”, de los que;

RESULTA:

1.- A fs. 83/94 se presentan las Dras. | " )y
{_ - " ’“: ? Defensoras Publicas Coadyuvantes de la

Defensoria General de la Nacion e integrantes del Equipo de trabajo
creado por la Resolucion de la Defensoria General de la Nacién N°
643/08, en representacién del Sr. M) V) requiriendo la
pestitucion internacional de la nifia N_OLCYSCTT3V_") nacida
el 11 de abril de 2018, en la Reptiblica Argentina, por considerar que
se encuentra retenida ilicitamente en nuestro pais por su progenitora,
la Sra. Cb R s~ ) Y/"J\ sin el consentimiento de su
progenitor.-

Manifiestan que M_’f-_by Gb se conocieron en la
Ciudad de Buenos Aires aproximadamente en el afio 2017. Mf_:v_},
originario de Francia, viaja hacia Argentina un tiempo antes a fin de
visitar a unos amigos y para conseguir un editor que publicase un
libro de su autoria. Un dia antes del regreso a Francia, conoce a C::J,
manteniéndose conectados luego de la vuelta del actor a su pais.
Transcurridos dos o tres meses, el Sr. V.~ retorna a la Argentina a
fin de iniciar una relacién con la Sra. ST T3V 7Y

Sostienen que se establecen en la casa de la Sra. YZ:)

"""'\ Y\_____’"'"C, progenitora de la demandada, en el barrio de
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Almagro de esta ciudad. M. % busca trabajo paré‘g,'i%%d;?s?fe
independizarse con Cs::’t empleada en la Embajada de Libano.
m:’mf:(\:umﬁlidag"'lds (Fessmecedd de e;mTﬁm'ﬁ en
Argentina, quueda embarazada, renuncia a su trabajo y M:\
comienza a desempeiiarse como profesor de francés y como empleado
en la revista Noticias. Deciden contraer matrimonio en el mes de
marzo de 2018. Al mes siguiente, mas precisamente el 11 de abril,
Tace 1a nifia NSRS
(BEZD)  F FRelatan g&é”m&do amgéh econémi‘;ﬁf‘ggj]iar
compleja, y al no contar con una vivienda propia, el matrimonio
decide establecerse en Bordeaux, Francia. Alli contarian con un
irfﬁ:i‘fé—bmgffgs facilitaria la madre de M\f':_::, quien'a su vez,
también les proporcionaria un vehiculo. - %@p W ®
En septiembre de 2018, las partes junto a Nlbviajan
hacia Europa.
Enfﬁ)?mcipfo??ﬁaconieron distintas ciudades europeas,
entre ellasﬁBaFEelS'ria, 'dSndef\jive el hermano de C?Ir} para luego
radicarse definitivamente en Bordeaux.
M:::vj se desempena como profesor de idiomas,
mientras Cg’.’fcuida a N3 @@ aubis &% @@
Indican que el grupo familiar recibe la asistencia del
Centre Papillon, un centro de récursos y acompafiamiento para padres.
fA’sE?ﬁismo, perciben el subsidio social, siendo requisito para su cobro
vivir en Francia.
Aclaran que ambos progenitores planearon que en el mes
de enero de 2019, C@viajaria con N@Dhacia Argentina para pasar @
aqui el verano y para que aquella pudiera rendir unos examenes
pendientes en la Universidad de Buenos Aires.
Asi 'fue“'quebey M2 Qsuscribieron la autorizacion

* de salida del pais de NC':} estipulando el viaje entre el 9 de enero y el

12 de marzo del 20189. @ﬁ@ (A>E
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Una semana antes de la fecha prevista para su regreso,
G5 le envia un correo electrénico a MQmam’festéndole que no
volveria a Francia, advirtiendo en ese momento que aquella se habia
“llevado casi toda la ropa suya y la de NO". '
Atento a los hechos denunciados el Sr. V"7 formul6 la
solicitud de restitucion internacional de su hija N_ )
Funda en derecho y ofrece pruebas.-
2.- Corrido el pertinente traslado, a fs. 163/174 se
¥ presenta la Sra. G RT . SL,H_V, quien contesta la demanda
incoada en su contra. solicitando su rechazo, con imposicién de costas
“al actor.-
Revela que conocié a M(C Vel 17 de diciembre de
. ' 2016 en “El Pabellon del Buey Maravilloso” que pertenece al Instituto
de Estudios Asiatico del Profesorado- Superior en Chi Kung y-Taichi
de esta ciudad, donde M( O se encontraba hospedado
provisoriamente.
El actor habia viajado hacia la Argentina én busca de una
editorial para publicar su libro “Palabras de Exilio”. )
Hacia mediados de enero de 2017 comienza la relacion
amorosa entre las partes. Unos dias después, M@n retorna av
Francia.
El 28 de abril de 2017 el Sr. Vi___regresa a la Argentina
y reside desde esa fecha hasta el 22 de. septiembre de 2018 junto a
C 7 en el domicilio sito en Juan Domingo Perén 3636 de esta
ciudad.
9 Advierte que desde principios de la relacién sostuvo su
intencién de no querer vivir en Francia, posicién que el actor
compartia. —
Describe que trabajaba en la Embajada del Libano,
f desempeiiandose como Secretaria Personal del Embajador, estudiaba

la carrera de Ciencias Antropolégicas en la UBA y cursaba una
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Maestria en Chi Kung. Asimismo, la demandada es “masajista
terapéutica” y formaba "p'érte de un proyecto con integrantes de la
Comunidad Indigena Yagan desde 2016.

su situacion en la Argentina era de

Menciona que
permanencia y de estabilidad, con una importante proyeccion de
futuro, aludiendo que durante la estadia de M Yen el domicilio
sito en Juan Domingo Per6n 3636 de esta ciudad ella se hizo cargo de
su manutencion y alojamiento.

En julio de 2017, Cib toma conocimiento de su
embarazo. Debido a ello, decide casarse con MD en Argentina el
27 de marzo de 2018.

El 11 de abril de 2018 nace N[~ en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires.

Apunta que M7_~"Yinicié los tramites de radicacién en
Argentina, obteniendo su reSidencia temporaria, encontrandose
pendiente recibir su residencia permanente.

Con posterioridad al nacimiento de N7, la Sra. ST”37_)
Y:gcontimia trabajando en la Embajada de Libano hasta fines de
mayo de 2018, momento en el que con acuerdo del Sr. V. )
renuncia para’dedicarse al cuidado de su hija de un mes y medio de
vida, comenzando a realizar masajes terapéuticos, ya que ello le
permitiria disponer de su’tiempo en base a las necesidades de la nifia
Nb L(ﬁ Mientras, M:::Ddaba clases de francés en algunos
institutos y empresas en Buenos Aires y via Skype de forma particular
a alumnos europeos y asiaticos.

En septiembre de 2018 las partes deciden viajar hacia @
Francia y Espaia para que familiares de f"r\"\y de CMconozcan
a N:‘_j El cardcter de ese viaje se correspondia a vacaciones y
descanso. Habian consensuado antes de viajar que debido a exdmenes
que debia afrontar G_-%, y para darle continuidad a la cursada de la

Maestria, que el viaje no debia extenderse mas alla de abril de 2019.
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También acordaron que en caso que Gﬁ:_} no se siptiera a gusto,
regresarian a los tres meses a Buenos Aires. Asimismo, habian
diagramado un viaje a Vietnam en abril desde Europa en virtud del
menor costo de pasajes hacia esas latitudes.

Denuncia que Mf;:) al poseer un familiar trabajando
en el CAF francés (Centro de Atencién Familiar) tenia conocimiento
que podrian gozar de una ayuda econdmica proporcionada por el

Estado francés hacia familias con bebes menores a un aiio.

et m T T ey

Gestionaron, con anterioridad al viaje a Europa, una VISA para que se

autorice la estadia de C " en Francia por el término de un afio,
aclarando que el Sr. V_~_Jjrealiz6 maniobras a efectos que la Sra.
ST 8.’(:_'__""’_:"1l suscribiera una solicitud de larga permanencia.
Dicha solicitud no fue otorgada, toda vez que Gﬁ no realizé ningtin
tramite ni concurfié a ninguna institucion a tales efectos.-

Respecto de su estadia en Europa, G} comenta que el

primer mes y medio de viaje estuvieron recorriendo Francia, visitando

ala familia’de M Yyen Bordeaux, amigos en Paris; y a familiares y
amigos en Barcelona/Viladrau.

Asentados en Bordeaux, G:j descubre que los parientes
de MC_-::} daban pé)r hecha la radicacién del grupo familiar en aquel
sitio.

Es asi, que, al ser consultado respecto de tal situacion,
Mmreacciona de manera violenta. Alli, comprende que aquel la
habia engafiado respecto del objetivo del viaje.-

Deja asentado que M/*"” le estaba imponiendo vivir en
Francia en contraposicion a lo que fue su historia de vida. Cabe dejar
aclarado que, en su nifiez, C_"Dvivié en Francia con sus padres en
caracter de exiliada de la dictadura de Pinochet. ’

Funda en derecho, cita doctrina y jurisprudencia y ofrece

pruebas.-
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3.- A fs. 200tée abre la causa a prueba, se proveen las
ofrecidas por las partes y se producen las que obran en el expediente.-

Con fecha 21 de octubre de 2019 del corriente se celebrd
la audiencia prevista por el art. 360 ter. del CPCC, conforme surge del
acta obrante a fs. 229, de la queié—é'rdesprende la imposibilidad de
arribar a un acuerdo entre las partes.- ‘

4- Se produjo la prueba ofrecida, dictaminé la Sra.
Defensora Publica de Menores e Incapaces, y;

CONSIDERANDO:

I- El desarrollo legal de las' presentes actuaciones se
encuentra enmarcado en el Convenio de'La'Haya de 1980 sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional dé*Menores: (en
adelante la Conveheiiin), instrumento al que han adherido nuestro pais
y la Republica de Francia.

La coperacién internacional en materia de sustraccién o
retencion indebida de nifios, ha sido una preocupacion constante de

los Estados, los que en diferentes Confeféﬁ’éfés, Encuentros y
Reuniones de Trabajo, han disefiado estrategias 'y entendimientos
comunes a fin de lograr la”eficacia de las resoluciones, en tiempos
utiles y en formas adecuadas- . wbidig

En este marco, la vicepresidenta de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, Elena Highton de Nolasco, encabezé la reunién
anual de la Comisi6n Nacional de Acceso a Justicia el 28 deabril'de
2017 en la Sala Gorostiaga del Maximo Tribunal, dandose a conocer
la aprobacion del “Protocolo de‘actuacién para el funcionamiento de.
los Convenios de Sustraccion Internacional de Nifios” propuesto por )
la Oficina Regional para América Latina de la Haya.

Si bien dicho instrumento no tiene categoria legal, estas
actuaciones, se encuentran encolumnadas bajo dichos principios por

ser con los que se venian trabajando hasta el presente, de acuerdo a
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las indicaciones recibidas en los sucesivos cursos dictados por el
madximo organismo jurisdiccional de la Republica.

Dicho protocolo ratifica la necesidad de imprimir a las
actuaciones tramite urgente y resolver la peticion en lo posible, dentro
de las seis semanas de conformidad con lo previsto por el art. 11 de la
Convencién de la Haya de 1980.

Y ello es asi, pues el mero transcurso del tiempo tiende a
agravar la situacién de (los nifios, ya que la incertidumbre y
reacomodamientos socioafectivos conspiran contra la estabilidad
emocional al que todx nifix tiene derecho.

A tal fin, en los términos del art. 706 del Codigo Civil y

Comercial, a fin de garantizar la tutela efectiva de los derechos en

juego, debe procederse aplicando en forma real, los principios de
concentracion, economia y celeridad procesal.

De conformidad con ello, luego de la contestacién de la

demanda se fijo el plazo de prueba, ordenindose que la misma se |

produjera con anterioridad a la audiencia de conciliacién convocada
(fs. 200); ante la probabilidad de un fracaso de amigable resolucién,
se procedid a citar y recibir la declaracién de los testigos, los dias
siguientes a dicha audiencia.

I1.- No habré de detener en todos los hechos descriptos
por las partes que no tengan entidad suficiente, a juicio del suscripto
para trascender en las consideraciones relevantes para fallar esta
causa, ni tampoco aquella prueba, que atin producida, no tengan
fuerza de conviccidn para otorgarles entidad en este pronunciamiento
definitivo, ello en virtud de la doctrina emanada por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, que ha sostenido que: “los Magistrados no
estan obligados a seguir a las partes en todas las argumentaciones ni
ponderar una por una y exhaustivamente todas las pruebas

incorporadas a la causa, sino aquellas estimadas conducentes para

fundar sus conclusiones (CSJN del 8-8-2002; “Giardelli, Martin
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'Alejandro c/ Estado Nacional s/ Control de Constitucionalidad”; SAIJ

su. A0062954; idem Fallos: 310,267; 321: 1776).-

- I11.- En el caso de autos, no se encuentra controvertida la
personeria juridica de las peticionantes, ni el marco juridico de
resolucion.

No es materia de este pronunciamiento cuales son
mejores condiciones para desarrollar el proyecto familiar, ni en qué
lugar, ni con quién de los progenitores N_7) vera mejor garantizado su
desarrollo integral, ni cudl ha de entenderse su interés Superior, de
conformidad con el art. 3 de la Convencién de los Derechos del Nifio
(art. 75 inc. 22 CN).

Dichos recaudos seran materia de debate en eventuales
acciones que deberan entablarse por la via y forma que correspondan,
luego que se encuentre firme el presente pronunciamiento que
determine la restitucién o no de la nifia a Francia, y por consecuencia
la jurisdiccién que debera entender en las demas cuestiones que le
atafien a la misma y al resto del grupo familiar.

Se ha sostenido que: “el tramite de restitucion
internacional de menores tiene por finalidad garantizar la inmediata
restitucion del menor a su residencia habitual con el propdsito de
restablecer la situacién anterior que fue turbada... La Convencién
sobre los Derechos del Nifio -que tiene jerarquia consittucional en
nuestro pais (art. 75, inc. 22, de nuestra Carta Magna)- gira alrededor
de un eje central, que es el deber de preservar el interés superior del
nifto... El nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, en su art.
2642, prescribe que para los pedidos de localizacion y restitucion
internacional "rigen las convenciones vigentes y, fuera de ambito de
aplicacién, los jueces argentinos deben procurar adaptar al caso los
principios contenidos en tales convenios, asegurando el interés
superior del nifio... Los mecanismos de restitucién se ponen en accién

ante la existencia de un derecho de custodia atribuido de acuerdo al
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derecho donde el menor tiene su residencia habitual... La expresion
"residencia habitual” que utiliza la Convepcién, se refiere a una
situacion de hecho que supone estabilidad y permanencia y alude al
centro de graVédad de la vida del menor, con exclusion de toda
referencia al domicilio. dependiente de los menores. ... Con la
aplicacion la Convencién 1o se procura discutir sobre la tenencia u
otras cuestiones conexas que deberdn ser decididas por los jueces de
la residencia habitual, sino sélo restituir a su residencia habitual en
forma urgente a los nifios traslados o retenidos en forma ilicita en el
extranjero.(CNCiv. Sala, “C”, C.R,, L. ¢/ S.R., D. s/ RESTITUCION
INTERNACIONAL DE NINOS” Recurso N°: C018631 del 17-11-
16 ; Sumario n°25833 de la Base de Datos de la Secretaria de
Documentacién y Jurisprudencia de la Camara Civil).-

El proceso de restitucion internacional no tiene por objeto
dilucidar la aptitud de los progenitores para ejercer la guarda o
tenencia, cuestion que estara sujeta a decisién del 6rgano competente
del lugar de residencia habitual con anterioridad al traslado (conf.
Fallos: 328:4511; 333:604 y 2396; 335:1559 y 336:97 y 638).

El nudo del debate es, que segun el progenitor, el centro
de vida del grupo familiar era la ciudad de Bordeaux, Francia, y que la
madre de su hija la ha retenido ilicitamente en la Reptblica Argéntina,
désde marzo de 2019. Por su parte la progenitora sostiene que el
centro de vida del grupo familiar era la Republica Argentina, que
viajaron a Europa en planes de turismo y que el padre de su hija
impuso el cambio de planes y modalidad de la estadia, pretendiendo
unilateralmente modificar contra su expresa voluntad el lugar de
residencia, por lo que apfovechando un permiso de viaje, no retorné a
Francia.

En los términos de la Convencion, no se trata de un

traslado ilicito, pues, sali6 legalmente de Francia con el
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consentimiento paterno, sino lo que se investiga es si su estadia en
este pafs puede encuadrarse dentro del supuesto de retencién ilicita.

Para ello en primer lugar debera estudiarse si el centro de
vida de la nifia era, como afirma el progenitor, Francia, o como
afirma la progenitora era la Republica Argentina.

| IV.- Los compromisos asumidos internacionalmente por
el Estado Argentino, no solo resultan de los diferentes esfuerzos,
cooperacion internacional, capacitacién de juéces e implementacién
de Protocolos en materia de Restitucion Internacional de NiﬁAxs; sino
también en materia de prevencién y trabajo contra la violencia
familiar y en especial contra las mujeres.

En esta materia, sobre la que el pais asumié
especialmente compromisos en casos especificos (23/10/19 acuerdo
: de solucién amistosa entre el Estado Nacional y Olga Diaz, victima de
violencia de género), también se ha legislado profusamente, se han
creado a lo largo de todo el pais Oficinas de Violencia Domésticas, se
ha realizado capacitaciones a empleados, funcionarios y Magistrados

—de Primera Instancia- .’

e = T 7

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion

f k contra la Mujer en la Recomendacién general num. 35 sobre la
violencia por razén de género contra la mujer, por la que se actualiza
la recomendacion ,general num. 19 del 26 de julio de 2017, ha
establecido que: “respalda la opinién de otros 6rganos encargados de
vigilar la aplicacién de los tratados y de los titulares de mandatos de
procedimientos especiales de que, para determinar si los actos de
violencia por razon de género contra la mujer constituyen tortura o | .
trato cruel, inhumano o degradante, se requiere un enfoque que tenga
en cuenta las cuestiones de género para comprender el grado de dolor
y sufrimiento que experimentan las mujeres”, al tiempo que:
“considera que la violencia por razén de género contra la mujer esta

arraigada en factores relacionados con el género, como la ideologia
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del derecho y el privilegio de los hombres respecto de las mujeres, las
normas sociales relativas a la masculinidad y la necesidad de afirmar
el control o el poder masculinos, imponer los papeles asignados a
cada género o evitar, desalentar o castigar lo que se considera un B
comportamiento inaceptable de las mujeres. Esos factores también
contribuyen a la aceptacion social explicita o implicita de la violencia
por razén de género contra la mujer, que a menudo atin se considera
un asunto privado, y a la impunidad generalizada a ese respecto.”

V.- Bajo esta doble responsabilidad internacional del
Estado, -proveer rapido y eficientemente a resolver los planteos de
restitucion internacional de nifixs y proveer a la erradicacién de todo
tipo de violencia contra las mujeres, es que debe analizarse la prueba

\’ producida en autos.

vt -.nEn efecto, el-desafio al que somos convocados por la
propia Corte Suprema de Justicia de la Nacién, no es s6lo incorporar
herramientas de lenguaje inclusivo, o proveer procedimientos
cautelares que salvaguarden a las mujeres victimas de violencia; sino
que porrels contrario impone la responsabilidad de adoptar una
perspectiva de género como metodologia. de,,;trab-ajo y categoria de
analisis.

Y ello es asi, pues;:‘la aceptacién de los principios de
igualdad de género por parte de la legislacion no siempre tiene un
correlato en el discurso judicial” (HARARI, Sofia y PASTORINO,
Gabriela; “Acerca del Género y el Derecho”, en BIRGIN, Haydee; El
Derecho en el Género y el Género en el Derecho; Equipo

. Latonoamericano de Justicia y Género, Ed. Biblos, Bs. As., 2000).

La perspectiva de género en materia de derecho de
familia implica adentrarse en la dindmica de cada familia; visibilizar
las relaciones de poder en la toma de decisiones y su correlato,
analizar las consecuencias del “no-poder”.

cupl § !'}E ff:l' 1 :}"’
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El procedimiento intelectual, para tomar una decisién
judicial no es neutro en materia de género.

En efecto, el recorte de disposiciones procesales, o
marcos legales, que circunscriben los hechos en ciertos aspectos,
dejando de lado otros, tiene consecuencias en las relaciones de poder
entre hombre y mujer. | /

Asi la Corte ha aceptado el particular tras analizar en
forma especifica la incidenéia de la perspectiva de género en las
decisiones de los Tribunales inferiores (vg.: G 653.XXXIII del 19-9-
2000; L.421 XLIV del 1-11-2011; ;s-932 XLVI del 20-5-2014; CSJ
105/2014 (50-0)/CSI del 15-10-2015;CSJ 733/2018/csi DEL 29-10-

2019, entre muchos otros).

VI.- Entiendo que el aspecto sustancial en este caso es

determinar que en ningin momento G_*"AL NS DY )

B “;"
p—

consintié formar una familia en Francia, por lo cual su retorno a
nuestro pais y estancia en Argentina, no puede calificarse como ilicito
en los términos de la Convencion. © &

Por el contrario, fue el Sr. M=% VC’__":;, quien
enamorado de Sm, decide dejar Francia —en un presente que
tampoco le sonreia econdmica ni profesionalmente-, para venir a
Argentina, formar pareja con Sm tener una hija, contraer
matrimonio legalmente, insertarse laboralmente en este pais y formar
una familia y un proyecto comuin. |

Si bien dentro de este proyecto estaba consensuado
viajar, incluso por largo tiempo, no puede inferirse que existan
razones de suficiente peso para que Sarraute dejara definitivamente . .
este pais, donde tenia familia, amigos, trabajo, proyectos educativos,
‘comunitarios y artisticos, para quedar reducida a una inmigrante, ama
de casa, subsidiada por el Estado.

Mas alla de la prueba que habré de referir Infra, debo

destacar que como ha sostenido una de las testigos, G.TIST 7D
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jamds podria pensar en instalarse para vivir definitivamente en
Francia, pues ese fue el pais de su destierro, significando una
profunda herida que de revivirla forzadamente, la remite nuevamente
a sufrimientos que nadie tiene derecho a imponer.

En efecto, a fs. 279 obra constancia de declaracion
testimonial videograbada efectuada por la Sra. A ) P\ Al ser
‘consultada respecto de la posibilidad de radicarse en Francia (minuto
5:14 de grabacién), manifests: “... hubiera sido dramético que C.7)
se fuera a Francia, porque tiene una historia con Francia bastante
triste, dolorosa, con lo cual estaba claro que ella no queria vivir en
Francia, porque C' = se fue al exilio con sus papads y no tenia un

e

registro feliz, y eso lo habia hablado con M{, "

’ Me resulta especialmente contradictorio que el propio

. sea artifice de esta imposicién, compatible con una de las
modalidades de violencia psicoldgica mas delicadas.

Y ello es asi, pues debemos reparar que V.7 en la
visita en la que conoce a la demandada, vino al pais en busca de un
editor para su libro “Palabras de Exilio” —que en este acto tengo a la
vista-, en la que se recopila el testimonio de catorce autores -
latinoamericanos que sufrieron el exilio.

En dicha obra, se describe que si bien algunos de estos
autores lograron sobre adaptarse a la situacién traumatica del destierro
y abrazaron luego de un tiempo el pais que los cobijé, en todos ellos
se puede apreciar las diferentes formas de procesar el dolor, el miedo,
las pérdidas, los sufrimientos.

. En el texto surge como Victor Montoya sostiene que:-
“nunca deja de ser uno extranjero en un pais extranjero”, o Zoé .
Valdés afirma que: “el exilio es un largo viaje, un castigo sin fin”; o
como Jordi Soler reflexionando dice: “creo que uno hereda el exilio

de sus padres”.
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En el libro, Isabel Allende —chilena como la demandada-,
primero exiliada en Venezuela (y después en Estados Unidos), narra
f como a pesar de favorecerle el idioma le costé mucho adaptarse y

entender los codigos de esa sociedad; como les costd inicialmente a

L . sus hijos adaptarse. Esta autora describe la diferencia entre ser
| exiliado® y sefﬁmigrante: ‘-‘hay una gran diferencia entre ambas
condiciones. Se sale al exilio a la fuerza, rara vez se puede escoger
: dénde y c6mo uno ird y se vive al dia, pensando siempre en el
momento del regreso, con la vista fija en el pasado, sin adaptarse
nunca. Se emigra por la propia voluntad, con la idea de instalarse y
empezar una nueva vida, sin mirar hacia el pasado. El exiliado vive
frustrado, el inmigrante’:\ﬁve con esperanza. Desde un punto de vista
emocional, es muy diferente. Alejarme de mi tierra en los afios 70 fue
muy duro; asi ocurre con casi todos los refugiados politicos; p%ro
mucho maés doloroso hubiera sido vivir en Chile los casi 17 afios que
—duré la:dictadura.” Paradéjicamente, su entrevista culmina refiriendo:
“En vista de que todo avanza a pasos de gigante, es posible que yo
alcance a ver cambios extraordinarios en los afos de vida que me
quedan. Por ejemplo: el fin del patriarcado”.
Imponerle a la madre de su hija que nuevamente viva en
Francia, lugar de su exilio, no sélo resulta una imposicion que deviene
en una forma de violencia especifica (imponer residencia en forma
unilateral), sino que en el caso especifico del lugar, dada la historia
personal de Sarraute podria hasta resultar una cruel imposicién
compatible con formas ain mas categoricas de modalidades violentas
contra la mujer (art. 15.4, 16.4 de la Convencion sobre eliminacion ‘
de todas las formas de discriminacion contra la mujer aprobada
-por ley 23179, de jerarquia constitucional art. 75 inc. 22 CN; 1, 2°
4 b,e, y g de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y

Erradicar la Violencia contra La Mujer - "Convencién de Belem do
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Pard". Aprobada por ley Ley 24.632; art. 2.b, c, e, f, g,; 3.d,f, h, j, k;
4;5.2,5.4.a,b, ¢, d,5.5; 6.a, by concord. ley 26.485).

VIII.- Cabe dejar asentado que conforme los hechos
denunciados en la demanda, su contestacion y a las probanzas
aportadas en autos; las partes residieron ininterrumpidamente en el
inmueble sito en-la calle Juan D. Perdn 3636, desde el 28 de abril de
2017 hasta el 22 de septiembre de 2018. Interin, el 11 de abril de
2018, nace la nifa N:DLQ Asimismo, consta que las partes han
viajado hacia Europa el 22 de septiembre de 2018, y que por un mes y

medio recorrieron distintas ciudades del continente, hasta alojarse en

DY el dia 9 de enero de

Bordeaux, retornando la Sr. S{™..
2019 junto a su hija.

Es decir, si tuviéramos que definir el centro de vida de
Nina de conformidad con el 3 inc. f) de laley 26.061, como el lugar
donde la nifia hubiese transcurrido en condiciones legitimas la mayor
parte de su existencia, surgiria que la nifia vivio nueve meses de
embarazo y cinco meses de vida en Buenos Aires, Argentina; tres
meses y medio en distintas ciudades de Europa, en las que ni siquiera
Bordeaux fue la principal ni la inica.

Es plausible inferir que al llegar nuevamente Bordeaux,
la demandada haya advertido la maniobra inconsulta de su marido
para forzar el cambio de residencia y en ese contexto la demandada
utilizando el permiso de viaje otorgado por su esposo viaj6 con su hija
a Argentina, a Chile y nuevamente Argentina, decidiendo ya no

regresar para seguir con el derrotero que habia proyectado

inicialmente -visitar Vietnam desde Europa-, pues ello podia

dificultar su retorno al pais de residencia, Argentina.

Es decir, la demandada interrumpio un viaje de turismo al
no retornar a Europa para seguir viajando, pero no modifico el
proyecto inicial consensuado que era formar una familia en Argentina,

lugar y centro de vida del grupo familiar.

Fecha de firma: 260122019

Firmado por: ALEJANDRO J. SIDERIO, JUEZ CIVIL

(T IIIIII!IIIIIIIIII!IIIII

#34027602#253343307#20191226134023




Avin aunque desde el analisis literal y descontextualizado
de la Convencion quisiera atribuirse a dicha maniobra un viso de
ilicitud; debe repararse que en el contexto donde el marido modifico
unilateralmente la residencia del grupo familiar, la actitud de la Sra.
Sarraute debe enmarcarse dentro de las estrategias de resistencia a la
violéncia masculina, amparadas también convencionalmente.

Pilar Calveiro (en Familia y Poder, Libros de la
Araucaria, Buenos Aires, 2005) aporta‘fﬁhafw’fi’s'ién a la comprensién
del fenémeno de la violencia desde un andlisis del poder dentro de la

familia. Entiende que los estudios de género trabajaron en forma

abundante la relacién tentre género y poder pero desde una

“perspectiva lineal” y descendente del poder, que en cierta forma
simplifica el problema.

En su desarrollo describe distintas estrategias que pueden
desarrollarse en una relacion de poder.

Una de ellas es la resistencia; que se da desde la posicién

" subordinada. Se refiere a formas laterales o subterraneas de oposicion.

Se dirige hacia los lugares periféricos del poder para incidir desde alli
al centro. Su accién no supone una racionalidad explicita. No es
irracional, se mueve “naturalmente”. Puede due no exista la voluntad
manifiesta o incluso la conciencia de socavar el poder instituido. Se
despliega sobre todo desde los espacios asignados como lugares de
control — la familia para la mujer como ej.- haciendo de ellos dmbitos
resistentes con respecto al poder del otro. Opera en procesos de largo
plazo y suele ocurrir en espacios de lo cotidiano y eépacios sociales y
privados. Implica distintas practicas, incluso simbélicas y comprende
miles de estrategias que tienden a incrementar la incertidumbre de
quien ejerce el poder, ampliando la capacidad de movimiento de quien
detenta la posicion subordinada.

La resistencia de las mujeres puede realizar recorridos

imprevisibles, capaces de encontrar y crear lineas de escape — fuga,
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vectores que les permiten en lugar de “sobrevivir” y encontrar

resquicios dentro de las relaciones de poder masculinos, encontrar

verdaderas fisuras y “salir” hacia otro lugar, inaccesible o dificilmente

atrapable para el hombre.
Confrontacion, resistencia y fuga, concluye Calveiro se
combinan y articulan de maneras diferentes y cambiantes, logrando

restringir el poder instituido. (cit. en nuestro, “Violencia familiar en y

-mas alla de la teoria de género”; Revista de Derecho de Familia N_ro.'

64, Lexis Nexis /Abeledo Perrot, mayo 2014).-

En este punto debe repararse que si bien la demandada
plantea la inconvencionalidad de la Convencién que a su entender
contrasta contra la Convencion de los Derechos del Nifio, no es con
ésta, a mi entender Ja incompatibilidad jerarquica; sino con la
Convencidn sobre Eliminacién de todas las formas de Discriminacién
contra la Mujer, de rango constitucional.

Birgin ha sostenido que: “La reforma de la Constitucion
Nacional de 1994 marc6 un hito significativo: ampli6 los derechos y

garantias, consagro la igualdad real de oportunidades y de trato entre

varones y mujeres y el pleno goce de los derechos reconocidos por |

esta Constitucion y los tratados internacionales sobre derechos -

humanos. Ademds, garantizé medidas de accién positiva para hacer
efectiva la norma (articulo 75, inciso 23). Al otorgar jerarquia
constitucional a los tratados internacionales, abrié una nueva via para
el ejercicio de los derechos ciudadanos. En ese marco, principios

como el de no discriminacién pasan a ser de aplicacién directa

constitucional ya que, entre otros tratados de derechos humanos, el .

inciso 22 de articulo 75 incorporé la Convencién Internacional sobre
Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminaciéon contra la
Mujer... La igualdad de oportunidades ha sido expresamente
reconocida cuando se ordena al Congreso de la Nacion “legislar y

promover medidas de accién positiva que garanticen la igualdad real
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de oportunidades y de trato, y el pleﬂo ejercicio de los derechos
reconocidos en la Constitucion y los tratados internacionales vigentes
sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las
mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad” (articulo 75,
inciso 23). Como bien lo sefiala Bidart Campos, se trata de un
constitucionalismo de la igualdad o, como prefiere rotularlo, un
“derecho constitucional humanitario”, en el que las mujeres tienen su
sitio en la tangente entre la igualdad y la diversidad —o la diferencia-.
Agrega el autor: “Un derecho constitucional humanitario es el que no
discrimina entre varones y mujeres —tampoco entre mujeres- en
violacién de la igualdad, y que reciprocamente atiende a las
diferencias cuando la igualdad real de oportunidades y de trato lo
requiere a los fines del”acceso y la participacion en el bienestar
general” ... “...esta inserciéon de la mujer como parte del todo social
en un derecho constitucional humanitario no se consigue Unicamente
con normas favorables. El derecho —o, mejor, el mundo juridico-
politico- no es solamente la norma: se integra, ademas, con conductas
y con valores. Prueba de ello es el articulado de la Convencién que,
junto a las medidas, protecciones y el deber de adecuar las normas del
derecho interno —constituciones, leyes- a las de tratado internacional,
obliga a los Estados a realizar prestaciones efectivas y garantias. El
principio constitucional general es que las. garantias constitucionales
son directamente operativas y que el juzgador debe suplir las
eventuales omisiones del legislador. Dicho en otros términos, de nada
valdria el capitulo “Nuevos derechos y garantias” si no adoptamos el
criterio de interpretacion y aplicacion directa de la Constitucién y de
los tratados internacionales de derechos humanos a los que el propio
texto otorgé jerarquia constitucional. La Convencién de las Naciones
Unidas sobre Discriminacién contra la Mujer es de aplicacion directa.

Esto significa que todas y cada una de las normas alli establecidas

" ' Fecha de firma: 26/12/2019
" Firmado por: ALEJANDRO J. SIDERIO, JUEZ CIVIL

AR

LI

027602#253343307#20191226134023214 °




Poder Judicial de la Nacion

JUZGADO CIVIL 82

deben ser aplicadas y, por ende, exigidas por quienes se encuentran
legitimados para accionar.” (BIRGIN, H., ob. cit.)

Quedarse en Francia impiicaba consentir el poder
masculino de Vi3, quien unilateralmente modificaba la residencia
del grupo familiar, sometiendo a S\_::Da vivir en el pais de su
exilio, lo que simbolizaba para ella un trato cruel que jamas hubiera
consentido de no haber sido ' engafiada; expresién de V'iolencia:j-

_Contrarla ala Convencmn sobre Ehmmaaon de todas las formas de e

- - ek

~D15cr1rnmac10n contra Ta Muler y. por ello, entiendo, resulta de

aphcacmn'la excepcion prevista en el art. 20 de la Convencmn.

En efecto, el art. 20 de la Convencion establece que: “la

restitucion del menor conforme a lo dispuesto en el Articulo 12 podra

@ -denegarse cuando no lo permitan los principios fundamentales del
Estado requerido en materia de proteccion de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales”.

VIIL.- De la prueba colectada surge a fs. 24/27 copias de
la autorizacion de viaje suscripta con fecha 27 de noviembre de 2018
en Bordeaux, autorizando a la nifa Ni.';':) LO a viajar con su
progenitora desde Argentina hacia Francia en marzo de 2019. Lo que
revela que el traslado no ha sido ilicito.

A fs. 50 se encuentra glosada, constancia de intercambio
de correos electrénicos en los que la Sra. ST YC:D le
manifiesta el 6 de marzo de 2019 al Sr. thque, “por como la pase
en Francia (espero haber sido calara en mis mails), no estan las
condiciones para que viaje nuevamente con Nina alla.”.- A fs. 116/118

® obra adjunta constancia de conversacion entre las partes efectuada en
febrero de 2017 en las que G "}le pregunta a M _____»sisolo quiere
vivir en Europa y el le contesta que no la va a esforzar a hacer algo
que no gquiera y que no considera a Paris como su futuro. Finalizando
el Sr. V\:) la conversacion, expresando: “ Te diste cuenta que quiero

ser tu marido, el padre de tus hijos, que estoy por llegar en abril, vivir
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]untos en Buenos Aires.. . Afs. 157 se agregan didlogos efectuados

por las partes en los que con fecha 5 de junio de 2018 el Sr. V" ~"le
, B 'mdlca a la Sra. ST _que ya tiene el comprobante de precaria y
e luego a permanente. Asimismo, a fs. 158 la demandada le dice al
demandado el 10 de febrero: “El hecho de sentirme nuevamente
exiliada fue, para mi, una vivencia extremadamente dolorosa. Estoy
viendo a una psicéloga especializada en victimas de la dictadura y me
esta ayudando a reflexionar sobre el asunto.” Estas constancias debido
a que no han sido ratificadas por falta de cooperacién internacional
(ver fs. 292), no pueden ser tomadas como pruebas concluyentes, pero
si, como un indicio que junto con otros, precisos y concordantes,
. brindan al suscripto la conviccion de la correlacion de los hechos.
| , A fs. 255 obra informe de la Autoridad Central Francesa ®
del qué se desprende que la Sra. C:;OR@ S

otorgada una visa de permanencia temporaria —compatible con la

extension del viaje de turismo que planearon que se prolongaria mds
alla del tiempo de una visa de turismo comun- y que no termind con
el procedimiento--administrativo para obtener un permiso de
~re'sidencia.
h A fs. 294 se agrega declaracion testimonial videograbada
efectuada por el Sr. P} quien indic6 que traslado a M::_:}, aNCD .
a be a su-madre hacia el aeropuel'"to,i sosteniendo que: “ellos
viajaron con muy poco equipaje, entraba todo en el bail del auto mio
que es chiquitito (Chevrolet Corsa 4 puertas, con baul) llevaban una
valija cada uno y algin bolsito de mano con las cosas de N7, en el
auto ibamos nosotros cuatro y la mama de Cm” (minuto 9:05), ®
agregando que durante el trayecto hacia el aeropuerto la.demandada le.
manifesté a su madre en relacion a la duracion del viaje: “son unos
meses, es hasta marzo o abril, no mucho mas” (minuto 11:30). No
surge del relato del testigo que V*__ Yhubiera contradicho esos '

términos de viaje temporal.
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Respecto de las declaraciones de los Sres. MIWy D}
K " (testigos ofrecidos por la parte actora) habré de destacar que
ambos no han podido afirmar que las partes en conjunto hayan
deseado que su proyecto de vida fuera radicarse en Francia junto a
N, resultando llamativo que ambos por su condicién de amigos del
Sr. V\7_no hayan realizado dicha afirmaci6n.-

Ningin testigo pudo dar cuenta que ST _ DY ")
hubiera consentido o diera a entender que existia la minima

posibilidad de radicarse en Francia en forma permanente.

Por el contrario, como quedd referido, ni siquiera los =

proplos tesugos del actor pudleron afirmar 1o’ contrario.

Sm embargo si'los testigos dleron cuenta que para la

demandada era insostenible radicarse en Franc1a por su pasado; y que

en Buenos Aires tenia familia, amigos, empleos, actividad cultural,
cientifica, comunitaria y espiritual que en ninglin momento manifesté
deseos de dejar atras.

Todo ello cuenta con el correlato documental obrante a fs.
262 (respuesta de la Escuela de Chi Kung y Tai Chi “El Pabellon del
Buey Maravilloso); fs. 264 (regularidad de estudiante universitaria en
la Universidad de Buenos Aires); fs. 267 (certificacion de la
Universidad dé Buenos Aires que da cuenta que desde 2014 hasté
abril de 2019 es responsable fotografica y  audiovisual del
Observatorio para Pueblos Originarios (OCOPO).

En cambio en Francia, en las actuales condiciones
sociales, politicas y econémicas que se encuentra dicha Republica,

con una tradicién poco proclive a la recepcion e integracion de

mlgrantes Iatmoamencanos se encontraria reducida a ser ama de casa

-y vivir de 1a ayuda econémica del estado francés.

Al respecto, de la documentacién acompaiiada, no surge
que la propia demandada haya firmado o consentido dicha ayuda del

estado francés, tramitada por el actor.
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En resumidas cuentas, no existen elementos probatorios
suficientes que me lleven a conviccién que las partes modificaron su
proyecto familiar inicial de vivir en Argentina, donde la demandada

tenia trabajo, amigos, familia, actividad cultural, comunitaria y

e esmntual para ir a vivir a un palS hostil con los latinos, que generaba
i-‘i'-w%f: P
ST un gran dolor por el pasado partu:ular de la demandada ‘en el que

'quedarla reducida a ser ama de casa y vivir del subsidio del Estado.

Es justamente la perspectiva de género la que me lleva a

repensar el discur'sol del actor y valorar las pruebaé arrimadas.

La estructura del discurso juridico encubre, desplaza y
distorsiona el lugar del conflicto social y permite al derecho instalarse
como legitimador del poder, al que disfraza y torna neuiral. Para que
el derechos sea verdaderamente una herramienta justa, deben
identificarse a los verdaderamente vulnerables en la relacién de poder.

- (conf. args. Ruiz, Alicia; “Asumir la vulnerabilidad” en http: // www.
corteidh.or.cr/tablas/r29256.pdf)

Aquel hidalgo periodista francés, quien tal vez
irreflexiblemente dejo lo poco que tenia en Francia por amor (;?), hoy
se convierte -tras el velo del derecho- en un inquisidor de voluntades
que vulneran la esencia de cualquier proyecto familiar, por desmentir
la identidad historica de la madre de su hija.

Proveer a la restitucién solicitada, importa silenciar el

sufmmento de S '*f 1nv151blhzar la v1olenc1a rnasculma de

invertir el suleto de proteccién, es utlhzar indebidamente un

" ‘mecanismo del derecho internacional para infligir un dafio a una
mujer, exiliada, a quien se la obligaria a dejar familia; amigos;
estudios; trabajo; actividad: cultural,” comunitaria y espirifual,
sometiéndola por imperio de la decisién masculina a revivir el

“sufrimiento de su pasado en un continuo que agravaria su condicién.
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IX.- A fin de proveer a la celeridad aconsejada por la
propia CSJN, en consonancias con los principios de concentracion,
economia y celeridad procesal, habré de disponer, habilitaciéon de diés
y horas inhabiles, y un cronograma de actos procesales.

X.- Las costas las habré de imponer al actor vencido.

Por las razones expuestas y normas legales citadas

2.- Con costas. A cuyo fin se regulan' los honorarios de la

ra.( mee o _Yen la suma de pesos setenta y dos' mil
_ quinientos cincuenta pesos ($ 72.550) equivalentes a 25 UMAS de
' o conformidad con lo previsto por los articulos 3, 6, 16, 19 y
| concordantes de la ley:27.423. ' | | '
| Se deja constancia qﬁe no se regulan honorarios a las
letradas del actor, en virtud de su pertenencia al Ministerio Publico de |
la Defensa y convenio de cooperacion vigente.
3.- Habilitese dia y hora inhabil, fijandose hasta el dia 31
de diciembre de 2019 el plazo para apelar la presente resolucién, en
cuyo caso debera acompailarse el recurso junto con su
fundamentacioén. |
Habilitese la Feria Judicial, encomendéﬁdose al
Ministerio Publico y Sala de Alzada la resolucién dentro de los 10
dias habiles a fin que eventualmente, ante el planteo de Recurso
A »Extraordmarlo el Imsmo pueda ser resuelto por la CSIN, durante la

pnmera semana de febrero de 2020 -

4.- Notlflquese por Secretaria en el d1a y a la Defensora

Publica de Menores e Incapaces en su despacho.
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Poder Judicial de 1a Nacién
CAMARA CIVIL - SALA FERIA

Dt JYL
s/RESTITUCION INTERNACIONAL DE NINOS

Buenos Aires, enero de 2020.

Y VISTOS Y CONSIDERANDO:

I- Antecedentes

Vienen estos autos a esta Sala de Feria, con el fin de
resolver el recurso de apelacién interpuesto a fs. 352/369 por las
Defensoras Publicas Coadyuvantes de la Defensoria General de la
Nacién, en representacién del actor, el seiior Mr g L-.J contra
la sentencia dictada a fs. 337/348. En dicho pronunciamiento se
rechazo el pedido de restitucion a la Republica de Francia de la nifia
N LD SCEENVE A 0 NEDLED VD S hija del
peticionante y de la sefiora CL ¥R S@Y@ (ver partida
de fs. 18).

T TR

Dictaminé el Sr. Defensor de Menores de turno,

solicitando se declare desierto el recurso y se confirme lo resuelto (fs.
403/404). Por su parte, el Sr. Fiscal requirio se revoque, se haga lugar
a lo peticionado y se disponga la restitucion internacional de la nifia
(fs. 406/410). Por consiguiente, la causa se encuentra en estado de
resolver.

I1- Habilitacion de feria

La seiiora Juez de primera instancia de feria dispuso la
habilitacion de la instancia (fs. 385; art. 153, CPCC).

Conforme se ha resuelto en precedentes, es criterio
reiterado que las razones de urgencia que determinan la habilitacién
referida son aquéllas que entrafian para los litigantes riesgo serio e

inminente de ver alterados sus derechos para cuya tutela se requiere

Fecha de firma: 30/012020

Firmado por: MABEL ALICIA DE LOS SANTOS, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: SILVIA PATRICIA BERMEJO, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: MARCELA PEREZ PRADO, JUEZ DE CAMARA ||| ||| Im ‘I |||I|l ||I

I L0

#34027602#254073626 0151640617

IIIHIIIIIXIIIIII




proteccién jurisdiccional. Por lo tanto, la intervencién’ dé -1os _
tribunales de feria tiende, en principio, a asegurar Unicamente el
Ttituro ej‘gf;'cicio de 'in"derecho o el”cumplimientd - de medidas” ya
decretadas, motivo por el cual, para que proceda lo pedido, deben
concurrir estrictamente los supuestos contemplados por el art. 153 del
Codigo Procesal, que —como se sabe— son de excepcidn (conf. esta
Cémara, Sala de Feria, “Farrace, Gladys M. y otro c. Kahan, Alberto y
otros s. consignacion”, expte. N° 104898/2011 del 12/01/2016 y sus
citas, entre muchos otros. En igual sentido: Palacio, Lino E., "Derecho
Procesal Civil", 3° edicién, cuarta reimpresién, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1992, T. IV, ps. 65 y ss.; Fassi, Santiago C. - Yanez
César D., "Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion y demas

; °

edicion actualizada y ampliada, Buenos Aires, Astrea, 1988, T. 1, ps.

normas procesales vigentes. Comentado, anotado y concordado",

743 y ss.; Areadn, Beatriz A. en Highton, Elena I. y la autora citada
[directoras], Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién.
Concordado con los codigos ‘provinciales. Andlisis doctrinal y
jurisprudencial, 1* ed., Buenos Aires, Hammurabi, 2005, v. 3, ps. 304
Yy SS.).

Como explica el art. 8° del Protocolo de Actuaciéﬁ para
el funcionamiento de los Convenibs de Sustraccion Internacional de
Nifios: “[plara abordar los casds de sustraccion internacional de
menores de modo rapido, eficaz y evitar que la demora convalide la
sustraccidon, resulta pertinente disponer desde el inicio, que las
notificaciones, diligencias y audiencias se lleven a cabo con
habilitacion de dias, horas inhdbiles, a fin de cumplir con el plazo de .
seis semanas establecido por el Convenio de La Haya... Teniendo en
cuenta la urgencia que caracteriza estos casos, el delicado interés en
juego y la responsabilidad internacional asumida por el Estado

argentino al suscribir los convenios, se recomienda a los jueces que
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dispongan la habilitacién de las ferias judiciales, a fin de cumplir con
los plazos establecidos en los Convenios”.

La situaciél; -excepcional que esta materia exhibe se
ilustra.en diversos precedentes de este 6rgano de Alzada que avalan
habilitar el feriado judicial y decidir una sentencia cuya revision se
pretende en grado de apelacion (conf. esta Sala, “G. C., S.c. M. M,
A. s. restitucién internacional de nifios”, expte. N° 69544/2017, del
02/01/2018). No es ésta otra manifestacién que de implementar una
tutela judicial efectiva (Cam. Nac. Civ., Sala de feria, sent. int. Del
11-1-2019, “A.,P.O. c. M.C,, E.D.C. s/ Restitucion internacional de
menores”, publicado en La Ley 2019-A-150).

II1- Peticion de desercion

@ Se impone abordar en forma liminar el cuestionamiento a
la suficiencia del embate que abre esta instancia, vertido por la sefiora
G?_’} R ) S ) Y772 al replicar la fundamentacién (fs.
372/383vta.) y por la sefiora Defensora de Camara (fs. 403/404vta.).

Conforme lo dispone el articuld 265 del Cadigo Procesal

Civil y Comercial, la impugnacion debe contener una critica concreta

-y, razonada de las partes del fallo que se consideren equivocadas. Asi,

con una amplitud de criterio facilitadora de la via revisora, se aprecia

-que el ataque cuestionado es suficiente, respetando su desarrollo las

consignas establecidas en esa norma del Cédigo ritual,,;por lo que
deviene admisible su tratamiento (art. 265, cit.).

1V- Escucha a la nifia

Los nifios, nifias'y adolescentes tienen derecho a ser

® escuchados y a que su opinion sea tenida en cilenta, cuando el proceso

los afecta directamente, a fin de garantizar suqparticipacion activa

(arts. 707, CCCN; 12.2 de la Convencién sobre los Derechos del

Nifo; Cam. Nac. Civ., Sala K, “B., S. A. ¢/ F., G. E. s/ Privacion de la

patria potestad”, sentencia del 25-X-2019). Es la manera de transmitir

su interés en el pleito y dirigirse directamente al juez para que lo
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escuche (Cam. Nac. Civ., Sala L, sentencia del 4-111-2009, voto de la

Dra. Pérez Pardo).
El interés superior del nifio marca el norte hacia donde

deben apuntar todas las medidas a tomar respecto a ellos a fin de

promover y proteger sus derechos y que logren el ejercicio auténomo

y progresivo de éstos —de acuerdo a su capacidad progresiva-,

respetando las distintas 'etapas de su desarrollo. Tal es el principio que

. la resolucion de estas actuaciones pretende respetar.

En vista la edad de la nifia -casi dos aios- es que se

considera cumplida su intervenciéon con la de su representante

necesario y de la sefiora Defensora de Menores de Camara (art. 103,

CCCN). ,
V- Hechos del caso ' o
En estos obrados, el sefior vam, representado

por las Defensoras Publicas Coadyuvaiites de la Defensoria General

de la Nacidn, con fecha 28 de agosto de 2019, en los términos del |
“Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional
de Menores” —~Convencion de la Haya-, aprobada por la ley 23.857,
solicitd se ordene la restitucion de su hija menor de edad NC_)LO
swv\_":_'} nacida el 11 de abril de 2018, en tanto alega que fue
retenida ilicitamente en la Republica Argentina por su madre Gb
RSO |
Relatd que es originario de Francia y hace
aproximadamente dos afios viajo a esta ciudad de Buenos Aires con el
fin de visitar a unos amigos y conseguir un editor que publicara un
libro de su autoria. Unos dias antes de regresar a su pais, conocio a la .
sefiora 'C':'_'_) SC_\:DY@. Dada la buena relacion que surgio
entre ellos, se mantuvieron en contacto a pesar de su retorno a
Francia. Fue asi que la continuidad y la fluidez del vinculo motivé
que, luego de dos o tres meses, decidiera volver a Buenos Aires y

comenzar una relacién de pareja con la progenitora.
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/.\

Explicé que se establecieron en la casa de la madre de
ella en Buenos Aires y que €l buscé trabajo, mientras ella ya se
desempefiaba en la Embajada del Libano. A los tres meses de

. relacion, quedé embarazada. Contrajeron matrimonio en el mes de
marzo y NbLsm \ > ﬁacié el 11 de abril de 2018.

Precisé que la madre de la nifia renunci6 a su trabajo y él

comenzo a desempefiarse como profesor de francés y como empleado
en la Revista Noticias. Sin embargo, en tanto no le pagaban en tiempo
y forma, la situacién econémica familiar se complico.

Ante ello, narré que debido a no tener una vivienda
propia, frente a la imposibilidad de contar con un empleo estable, el
matrimonio decidié establecerse en la ciudad de Burdeos, Francia. En

. el mes de septiembre de 2018, los tres embarcaron hacia Francia a
establecer su vida alli. Al llegar planearcn que, en el mes de enero de

2019, la sefiora SE-"7Dviajaria con N_")a la Argentina para pasar

aqui el verano y para rendir unos exdmenes pendientes en la
Universidad de Buenos Aires, mientras él permaneceria en Francia
por cuestiones laborales.

Para materializar ese viaje, dijo que acudieron al tribunal
correspondiente a los fines de suscribir las autorizaciones de salida del
pais de N’:D, estipulando el viaje entre el 9 de enero y el 12 de marzo
de 2019. Explicé el requirente que durante el primer mes de la estadia
en la Argentina mantuvieron una relacién fluida, lo que se modifico
tiempo después. Precisé que el contacto con su hija disminuyé y una
semana antes de la prevista para el regreso, la sefiora ST Y YL o 2

® le envi6 un correo electronico informéandole que no volveria.

Ante esta situacion, el 15 de marzo, realizé la denuncia
de sustraccion ante la policia de Burdeos e inici6 asi este trdmite de

3
restitucion internacional. Fundé su derecho y ofrecié prueba.
Corrido el traslado de ley, la seﬁora‘CQ.::)RC:,. S

Y\ con patrocinio letrado, contestd la demanda y brindé su
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version de los hechos. Reconocié las circunstancias en las que se
conocieron con el actor y el posterior nacimiento de su hija, Jpero
sostuvo que desde los inicios de su relacion se plante6 el lugar de
residencia de la pareja en Buenos Aires. Argumentd que su situacién
en Argentina era de permanencia y- estabilidad, con unatimportante
proyeccion de futuro. Narré que su pareja inicio los trdmites de
radicacion en Argentina y obtuvo su residencia temporaria ya que se
encontraba pendiente una permanente. También dijo que él daba
clases de francés en algunos institutos y empresas de Buenos Aires y
via Skype, en forma particular, a alumnos europeos y asidticos.
En el mes de septiembre de 2018, explicé que decidieron
viajar a Francia y Espafia para que la familia de él y el hermano de
ella conozcan a la nifia. Alegdé que el cardcter de ese viaje fue de ®
vacaciones y descanso ya que la sede del hogar conyugal era aqui en
Buenos Aires. s CYTR )

Expresé que el sefior V.- _» estaba interesado en viajar

antes de que N:j cumpliera un aiio ya que podrian gozar de ayuda
econdmica que el Estado Francés le facilitaba a las familias con hijos
de esa edad. Asimismo, se gestiond una VISA por un afio con
posibilidades de extenderse por més tiempo y tramitaron el pasaporte
francés de Nina por los beneficios que ello conllevaba. Considerd que
s6lo -fueron trdmites habituales de un viaje a Europa que de ningun

modo acreditarian la intencién del grupo familiar de permanecer en

Francia. =
k%t %s Manifesté también que pensaban visitar Vietnam y que
saldrian desde Europa en el mes de abril por ser mas economico, @

argumentando que el progenitor comenzo6 a trabajar en Burdeos para
solventar el viaje a Vietnam que finalmente él cancel6 unilateralmente
(fs. 165vta. y 166vta.). |
@' 0 Afirmé que el actor intenté imponerle vivir en Francia, a -

~]de conocer su historia personal y que habian consensuado.antes
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de viajar que debido a exdmenes que debia afrontar en Buenos Aires
el viaje a Francia no debia extenderse mas alld de abril de 2019.

También invocd un acuerdo de regresar a la Argentina,
después de tres meses de no sentirse a gusto y, por tal razén, al mediar
problemas que cit6é -vinculados a interferencias en la crianza de la
hiﬁa e inconvenientes en la pareja- le plante6 el divorcio y el regreso a
la Argentina en enero de 2019 (fs. 167).

Sobre la base de estos argumentos, solicité el rechazo de
la demanda. Fundé su derecho y ofrecié prueba (fs. 163/174 vta. y fs.
180/181).

La sentencia de primera instanci;sl rechaz6 la demanda
con fundamento enla existencia de una incompatibilidad jerdarquica
entre la Convencién de la Haya y la Convencién sobre la Eliminacién
de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer. Considerd que

3 modificd unilateralmente la residencia familiar a

Francia, lo que significaria una violacion psicolégica y cruel
imposicion contra su esposa. Juzgdé acreditado, el supuesto de
excepcién previsto por el articulo 20 de la Convencion (fs. 337/348).

Ello motivé la apelacién interpuesta por las Defensoras
Publicas Coadyuvantes de la Defensoria General de la Naci6n, en
representacion del sefior M@Vm, (fs. 359/362).

~ Objetan que para arribar a esa conclusion, el juez aplicara
un criterio con perspectiva de género y entendiera que existe una
incompatibilidad jerarquica entre el convenio restitutorio aplicable al
caso y la Convencién sobre eliminacién de todas formas de
Discriminacién contra la Mujer. »

Se agravian de la logica del argumento de la sentencia.
Afirman que es deéacertado y carente de fundamento factico y
juridico, puesto que la prueba reunida es concluyente para aseverar
que la intencién de ambos progenitores fue trasladarse a Francia a fin

de establecer su familia alli y, en ese sentido, alegan que no existe
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evidencia sobré que el viaje a ese pais haya sido con fines turisticos o
familiares como afirma la demandada. Solicitan que se revoque la
sentencia apelada.

VI- Marco del debate

En el caso, la materia debatida se cifie al pedido de
retorno a Francia de la hija menor de edad de las partes, mediante el
procedimiento establecido en la Convencion de la Haya sobre
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores,
adoptada en la Conferencia de la Haya del 20 de octubre de 1980,
aprobada por la ley 23.857, sancionada el 27 de septiémbre de 1990 y
promulg.ﬁda el 19 de octubre del mismo afio, que tiene por finalidad

“garantizar la restituciéon inmediata de los menores trasladados o

retenidos de manera ilicita: en cualquier Estado contratante” (art. 1, a, ' .

Conv. cit.).

~ Esa Convencion, mas alla de los afios* dé'su vigencia,
respeta las directivas del art. 11 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, por lo que, como nuestro méaximo tribunal federal ha
sefialado, es posible aplicar los criterios génerales elaborados a su
respecto (véase dictamen de la Procuracién al cual remite la Corte
Suprema en Fallos 334:1287), en particular, en lo que se refiere a las
Guias de las Buenas Practicas”elaboradas por la Conferencia de la
Haya de Derecho Internacional Privado, que brindan pautas de
interpretacién y aplicacién de la Convencién. Esta aseveracion
desplaza la denuncia de inconvencionalidad de la Convencién de La

Haya articulada por la accionada (fs. 163/174 vta., esp. fs. 169 vta.,

punto IV). _ ' .

A su vez, no debe perderse de vista que el mandato
establecido en el art. 3.1 de la Convencién de los Derechos del Nifio
dirigid6 a los tribunales llamados a intervenir en causas en las que se
discute la restitucion de un menor de edad por el procedimiento

previsto en la citada Convencion, procura la proteccion del derecho

" Fecha de firma: 30/01/2020
Firmado por: MABEL ALICIA DE LOS SANTOS, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: SILVIA PATRICIA BERMEJO, JUEZ DE CAMARA

_ Firmado por: MARCELA PEREZ PRADO, JUEZ DE CAMARA ) ' ||| ||| ’lIIlI ||"“ |||‘|IH| ‘lll

10

4027602#2540736264#20200130151640617

MR




Poder Judici:;yll~ de la Nacion
CAMARA CIVIL - SALA FERIA

esencial del nifio a no ser desarraigado por una via de hecho de su
medio habitual de vida familiar y social y parte de la presuncién de
que el bienestar del nifio se alcanza volviendo al “statu quo” anterior
al acto de desplazamiento o retencién ilicitos. Acorde a ello, la
mencionada Convencién de la Haya armoniza y complementa la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (CSJN, Fallos 318;1269, L
cons.10). )
Es asi que, con ei objeto de una adecuada resolucion del

caso, habrd que observar el cumplimiento de las pautas de
procedencia (véase dictamen de fecha 18/03/2013, en los autos "F. C,,
C. C. c/G,, R. T. s/ reintegro de hijo", S.C. F. N° 354; L. XLVIII, y
fallos 333:694; 334:913; y 334:1287) cofno son: (i) las disposiciones
® de la Convencién interpretadas teniendo en cuenta su objetivo
- fundamental, cual es el restablecimiento del statu quo anterior,
mediante la rapida devolucion del nifio trasladado o retenido
ilicitamente; (ii) que las hipdtesis de denegacién poseen caracter
excepcional, por ende, riguroso; (iii) las defensas articuladas por la
parte demandada deben someterse a escrutinio estricto; (iv) la
concurrencia de los supuestos de excepcion, debe ser demostrada por

el presunto captor; (v) aun cuando el procedimiento "...concluye '
normalmente con un nuevo desprendimiento, fruto de la sustraccion,
de los lazos que hubiese tendido en el pais requerido ... " (Fallos:
318:1269 [consid. 14]), el centro de vida no puede adquirirse a través
de un acto ilicito (cp. Art. 3° de la ley N° 26.061, como el art 3° de su
Decreto reglamentario N° 415/2006); (vi) si el trdmite de restitucion

. se inicia antes de cumplido el afio desde el traslado o retencién, la’
integracion al medio no puede alegarse como motivo de oposicion
auto suficiente, ni excusa el cumplimiento urgente de la devolucién, a
menos que se compruebe alguna de las circunstancias eximentes

explicitamente reguladas; (vii) a los fines del art. 12 de ]la CH 1980, la

interposicion posterior de la accién judicial no resta virtualidad a la
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apertura del dispositivo convencional efectuada, dentro del aiio, ante
la respectiva Autoridad Central; (viii) la aceptacion del traslado o

retencién del nifio por parte del progenitor desasido puede verificarse

ticitamente, pero debe ser inequivoca; (ix) la ponderacion de la
opinién del nifio no pasa por la indagacion de sus voluntad de vivir
con uno u otro de los progenitores; (x) la excepcion del art. 13
(peniltimo parrafo) estd supeditada a la concurrencia de una
verdadera oposicion del nifio, entendida como un repudio irreductible
" a regresar al lugar de la residencia habitual; (xXi) admitir una l
desactivacién automadtica del mecanismo restitutorio frente a la simple |
resistencia del sustractor a retornar al pais requirente, equivaldria a
dejar todo el sistema disefiado por la comunidad de naciones, a
merced de la voluntad unilateral de la parte demandada; -(xii) las : ® .
autoridades del Estado de refugio sélo estdn habilitadas para tratar la
procedencia del retorno, no asi para dilucidar quién de los padres se
encuentra en mejor situacion para ejercer la guarda; (xiii) el progreso
de la demanda no implica una modificacién de las titularidades
juridicas o del ejercicio de la guarda, sino solo el reintegro a la
jurisdiccién competente, donde debera resolverse en definitiva; (kiv)
la obligacion de restituir no supone una negacién de los principios
consagrados en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, puesto
que los Estados signatarios han interpretado que -en la singular
emergencia de una sustraccion internacional- el mejor interés del nifio
es la restitucién (ver también en este sentido el fallo del Juzgado
Nacional Civil de Primera Instancia n. 4, in re: “H., F. R. L. J. M. c. \
D.,, M. F. s/ restitucion internacional de menores”; sent. del .
16/04/2014, publicado en La ley online AR/JUR/90134/2014). ‘
Cabe recordar que el anélisis referido deberd efectuarse
en la medida que ello haya sido cuestionado por la parte al replicar la

peticion de restitucion.

Fecha de firma: 30/01/2020

.Firmado por: MABEL ALICIA DE LOS SANTOS, JUEZ DE CAMARA
“Firmado por: SILVIA PATRICIA BERMEJO, JUEZ DE CAMARA
.Firmado por: MARCELA PEREZ PRADO, JUEZ DE CAMARA

0RO N

02#254073626#20200130151640617




MEPSSS EEEEE e

Poder Judicieil de la Nacion
CAMARA CIVIL - SALA FERIA

Por su parte, el art. 2610 del Coédigo Civil y Comercial
incorpor6 como principio general la igualdad de trato, el cual
garantiza el derecho de acceso a la jurisdiccién en nuestro pais de los
ciudadanos y residentes permanentes extranjeros. Esta disposicion se
hace extensiva a todos los casos, mas alld de los previstos
especialmente en diversos instrumentos como la Convencién sobre
Procédimiento Civil, adoptado en La Haya (art. 17), el Protocolo de
Cooperacién y Asistencia Jurisdiccional en materia civil, comercial,
laboral y administrativa “Las Lefias” (arts. 3 y 4), la Convencion de
La Haya sobre los aspectos civiles de la sustracci6n internacional de
menores de 1980 (art. 22), entre otros (Rubaja, Nieve, “Derecho
Internacional Privado y relaciones de familia”, Kemelmajer de
Carlucci, Aida - Herrera, Marisa —Lloveras, Nora, “Tratado de
Derecho de Familia”, Tomo V-B, Capitulo XIII, Ed. Rubinzal
Culzoni, 2016, pags. 826).

Con relacion al regreso seguro del menor de edad en caso
de desplazamiento, retenciones o sustracciones que den lugar a
pedidos de localizacion y restitucién internacional, el art. 2642 del
Cédigo Civil y Comercial establece que rigen las convenciones
vigentes, cuyos principios también se'extienden a los casos que
queden fuera del ambito de aplicacién, siempre asegurando el interés
superior del nifio. Es el juez quien debe supervisar su regreso a través
de soluciones que conduzcan al cumplimiento voluntario de la
decision.

Cabe apuntar que el problema comtin en todos los casos
referidos a esta temdtica es la falta de celeridad en la resolucién de
estos conflictos. Como expresa Rubaja, la urgencia se atribuye a la
imperiosa necesidad de recomponer los derechos del nifio violentados
debido a la situacién de sustraccién. La demora en la resolucién del
conflicto lleva a que el menor de edad comience a arraigarse en el

nuevo Estado, lo que repercute en su interés superior e incumple
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normas internacionalmente asumidas (conf. Rubaja, Nieve, ob. cit.,
pags. 870/871).

A mayor abundamiento, la Ley Modelo sobre Normas
Procesales para la aplicaciéon de los Convenios sobre Sustraccion
Internacional de Niifios -preparada en el marco de la Conferencia de la
Haya de Derecho Internacional Privado y el Instituto Interamericano
del Niiio- subraya en su art. 1 la conveniencia de asegurar la
resoluciéon en forma rapida y, si se accede a la restitucion, que la
.misma se realice en forma segura para el nifio (conf. De los Santos,
Mabel, “Restitucion Internacional de menores y tutela efectiva”, en
Peyrano, Jorge, “Nuevas Herramientas Procesales”, Tomo II, ed.
Rubinzal Culzoni, 2014, pég. 378). ‘

El sentenciante priorizé la aplicacién de la Convencién
sobre Eliminacion de toda forma de Discriminacién contra la Mﬁjer -
también de rango constitucional- por sobre la Convencién de la Haya,
no sélo por ser posterior sino por privilegiar el interés de la esposa y
madre de la nifia, con fundamento en no ser confinada a un papel de
migrante sudamericana, ex exiliada y ama de casa, que viva de los
subsidios del Estado francés.

Cabe indicar que los Tratados internacionales deben ser
interpretados en forma armonica, a los fines de lograr la mas adecuada
proteccion de todos los derechos en juego. En este supuesto, no se
aprecia que la aplicacion de las dos Convenciones referidas implique
una contradiccién, sino que el instrumento internacional sobre
restitucién de menores de edad, establece derechos y obligaciones
mas alla del género del peticionante o de quien deba restituir. .

Ademas, las afirmaciones realizadas en la sentencia sobre
el papel al que quedaria confinada la sefiora S::'—:) Y5y de

residir en Francia, se aleja de las evidencias del expediente (art. 377,

CPCC), cuando, especialmente, la demandada tenia una VISA de

residencia temporaria que le permitia trabajar (fs. 241) y ese Estado le
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brindd un ingreso minimo familiar (fs. 242) y la cobertura médica
para ella y la nifia.

Por otro lado, la apreciacion antes citada del magistrado,
sobre la potencial situacién de esta ultima en aquel pais, estigmatiza
una posible eleccién de vida de muchas mujeres que han optado por
cuidar a sus hijos, trabajar en su casa y migrar a un pais europeo desde
de un pais sudamericano.

VII- Residencia habitual de la niiia

La cuestion traida a decisién consiste en expedirse sobre
el pedido de restitucion de la nifia. Mas alla de ciertas divergencias en
la explicaciéh de cada parte sobre su interpretacién de lo ocurrido,

existe coincidencia en el relato en cuanto a que los sefiores Vi__ Jy

ambos residentes en distintos paises cuando se

conocieron, organizaron una vida en comun y tuvieron una hija,

nacida en la Repiiblica Argentina. No es un hecho controvertido que

ambos vivian en Argentina y viajaron a Francia. La controversia

consiste en definir si estaban en Francia con la idea de residir o

radicarse en la ciudad de Burdeos o si fueron solo con fines turisticos.

La primera postura es la sostenida por el peticionante, en tanto la

segunda es la sustancialmente alegada por la sefiora S mﬁﬁﬁ;__g__?,

‘quien se opone a la intencién del sefior V4____.J que su hija regrese a

Francia, basada en que no seria la residencia habitual del grupo
familiar.

.. i~ A fin de pronunciarse sobre la ilicitud del traslado  y/o

ulterior retencion, debe determinarse previamente cual era la

. residencia habitual o el centro de vida de la menor de edad por ese
entonces.

Se ha sefialado que el ambito de aplicacion de la

Convencién comprende "los desplazamientos de menores que resultan

sustraidos del medio habitual donde se encuentran al cuidado de una

persona fisica o juridica a la que se le ha conferido el ejercicio de un
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legitimo derecho de guarda". Es decir, "se contempla el caso de los
nifios sustraidos del entorno familiar y social en el que su vida se ha
desarrollado" (conf. Uzal, Maria Elsa, "Algunas reflexiones en torno a
la Convencién de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores de 1980", ED 168-1252).

A tales efectos, se entiende por residencia habitual el
lugar donde el nifio tenga su centro efectivo de vida (conf. Uzal,
Maria E., ob. cit.). ! .

Este punto de divergencia en el relato de las partes se
torna relevante en la cuestién a decidir, pues lo que la Convencién
referida pretende es evitar que las personas menores de edad puedan
cambiar su centro de vida sin la conformidad de ambos padres. De no
existir tal consenso, fruto de los derechos de la :responsabilidad .A
parental y si élguna de las partes inconsultamente y contra la voluntad
del otro progenitor tomara esa decisién, la ley no podria avalarlo. Este
es el punto neuralgico en este expediente. Por consiguiente, en tanto
queda claro en esta causa que el sefior VE,‘\:__“;*se opone a la residencia ;
de su hija en este pais, se impone determinar donde se encontraba su
centro de vida anterior al traslado, pues asi se podra concluir en si
existe o no retencion ilicita de la nifia por parte de su madre.

' No hay controversia en que el traslado de la nifia a

nuestro pais conté con el consentimiento de su padre. El admiti6 el

viaje a la Republica Argentina y a Chile, pais de origen de la sefiora
DY) Autorizé a que su hija NO3 LY SR DV

V(B
se traslade con su madre, con fecha de salida el dia 9 de enero de 2019

O WP

a la Republica Argentina, como asi de este pais a Chile entre los .
meses de enero y febrero del afio 2019 (fs. 26), de Chile a Argentina

entre los meses de febrero y marzo (fs. 25) y de Argentina a Francia

en marzo del mismo afio (fs. 24). Estos datos surgen de la prueba

documental acompaiiada a la causa (fs. 24 a 26).
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Ateniéndonos a estos documentos, se acreditan las fechas
de viaje, los paises de destino, que las autorizaciones se otorgaban por
una tnica vez y que se disponia el regreso a Francia, dltimo destino
del recorrido, lugar donde todos se reencontrarian (arts. 386, CPCC).
Ese fue el compromiso suscripto y consensuado por ambos padres,
por lo cual, si la sefiora S“‘"_."‘*YQ camblara su decision, no
podria hacerlo inconsultamente.

Resulta una cuestion carente de sentido comun sostener
como hace la demandada que si los cényuges hubieran deseado residir

en Argentina y no en Francia, la sefiora se haya comprometido a

regresar a ese pais (art. 386, CPCC). Tampoco se acredité ningin

acuerdo entre las partes sobre quedarse en Francia s6lo cierto tiempo
(art. 377, CPCC).

En definitiva, si la sefiora debia volver a Francia con la
nifia en el mes de marzo de 2019, la permanencia de la nifia en la
Argentina en contra de la voluntad de su padre, revela una retencion
ilicita en los términos de la Convencion (arts. 1y sig.). |

La prueba producida en el expediente da cuenta que la
sefiora Sarraute Yamada renuncid a su trabajo en la Embajada y no
tenia otros compromisos. en el pais que la obligaran a retornar.

I ~ ’\\—-?\ ” . . .
También consta que el sefior V¢ 5 tenia visa para residir en nuestro

pais y que concluido ese permiso regresé con su familia a Francia.
Incluso, es un hecho consensuado que ambos progenitores con la nifia
convivian en Francia y que la sefiora habia recibido una visa extensa
de un afio que la habilitaba a residir y trabajar hasta el mes de
septiembre de 2019, ocasion en la cual ella ya se encontraba en la
Argentina, 'Rustre - T

Como es sabido, es el reclamante quien debe probar el
acto constitutivo de su derecho y el que se opone debe acreditar los
hechos contrapuestos que le son favorables por ser impeditivos o

extintivos (art. 377, CPCC). La persona de la cual se alega que ha
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retenido al nifio tiene la carga de demostrar la concurrencia de los
supuestos de excepcion, entre ellos, la conformidad del titular de la
solicitud de restitucion con relacion al cambio de residencia (CSJN,
“G. A, D. 1. c. M,, J. s/ restitucién internacional de menores (vigente
hasta 31/07/2015)”, sent. del 11-IX-2018, p ublicado en: LA LEY
24/09/2018, 24/09/2018, - 7 LA LEY2018-E, 191 - LA LEY
16/10/2018 , 4, con nota de Luciana B. Scotti; LA LEY 2018-E , 440,
con nota de Luciana B. Scotti; LA LEY 31/10/201'8, 31/10/2018, 12;
cita Online: AR/JUR/47122/2018; del dictamen del Procurador Fiscal
que la Corte hace suyo).

No hay ningin elemento incorporado a la causa que
revele que la intencién al momento de partir hacia Francia haya sido
con motivo de turismo y-que pensaran regresar. Ello se infiere de la
radicacién en ese pais, de la solicitud de visa, de la asistencia social

francesa pedida para la nifia y del trabajo que habia conseguido el

sefior Vi Jen aquel pais (ver fs. 22 a 49).

Todo ello lleva a encuadrar la conducta materna en la
descripta por el articulo 3 de la Convencién, que califica como ilicito
el traslado de un menor: "a) Cuando se haya producido con infraccion
de un derecho de custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una
persona, a una institucién, o a cualquier otro organismo, con arreglo al
derecho vigente en el Estado en que el menor tenfa su residencia
habitual inmediatamente antes de su traslado o retencién".

VIII- Oposicién al reintegro

Definido el presupuesto de aplicaciéon de la Convencién,

como es que el matrimonio se encontraba radicado en Francia, .
corresponde detenernos en si la sefiora S w4 Y{@se ha opuesto

fundadamente al reintegro en los términos que admite la misma
Convencion (art. 13).
Cabe recordar que las excepciones deben ser

interpretadas rigurosamente, so pena de erigirse en meros obstaculos
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para el acabado funcionamiento del mecanismo de restitucion, ideado
con miras a fortalecer la cooperacion internacional para disuadir
conductas violatorias de los derechos parentales (Basz, Victoriav y
Feldstein de Cérdenas, Sara, "El derecho internacional privado y la
restitucion internacional de menores"”, LL 1996-B-610; Feldstein de
Cardenas, ob. cit.; Najurieta, Maria S., "La restitucién internacional de
menores y el principio del "interés superior del nifio”. Un caso de

aplicacion de la Convencion Interamericana sobre Restitucion

Internacional de Menores”, JA 2006-1-43; Goicoechea, Ignacio, y

"Aspectos practicos de la sustraccién internacional de menores”, RDF
n° 30, LexisNexis, Buenos Aires, 2005, pag. 65; Uzal, Maria E., ob.
cit.; Biocca, Stella Maris, "Interés superior del nifio”, RDF n°® 30,
LexisNexis —AbeledoPerrot-Buenos Aires, 2005, pag. 24; Arcagni,
José C., "La Convencion de La Haya sobre los aspectos civiles de la
sustraccién internacional de menores y el Derecho Internacional
privado tuitivo", LL 1995-D-1026; Weinberg de Roca, Inés M.,
"Sustraccién y restitucion internacional de menores”, LA LEY, 1995-
C, 1281; Soraya, Nadia, "Restitucién internacional de menores en la
Reptiblica Argentina”, LA LEY, 1996-C, 1893).

Reiterada jurisprudencia se enlista en este sentido (conf.
CSJN, 14/06/1995, "W., E. M. ¢/ 0., M. G.", cit.,, CNCiv., Sala H,
02/03/1995, "L. A.", LA LEY, 1996-B, 610; Sala I, 14/09/1995, "S.
Z., A. A. o A., D. D. s/ Exhorto", ED 165-507; Sala I, 29/12/2004,
"E. de D;, N. R. ¢/ D., M. G. a Reintegro de hijo", www.eldial.com;

Sala L, 29/12/2005, "P., B. M. L. ¢/ B, G. H. s/Reintegro de hijo", ED

15/06/2006; TSJ Coérdoba, Sala Civ. y Com., 23/07/2003, "G., S. A.",
LLC 2004(marzo)-146 y LA LEY, 2004-D, 760; Cam. De Apel. Civ.,
Com. y-Mineria, San Juan, Sala III, 09/11/2005, "Q., A. R.", LL Gran

Cuyo, 2006(abril)-360; fallo del Juzgado Nacional Civil de Primera

Instancia n. 4, in re: “H.,, F. R. L. J. M. c. D., M. F. s/ restitucion
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internacional de menores”, sent. del 16/04/2014, publicado en La ley
online AR/JUR/90134/2014). |

Incluso, ese ha sido el sentido expuesto por la misma
Corte de la Nacién, en tanto -aclaré que deben interpretarse las
excepciones previstas por la norma internacional en el sentido que
procuran proteger el "derecho esencial del nifio a no ser desarraigado
por una via de hecho de su medio familiar y social. La Convenci6n
parte de la presuncion de que el bienestar del nifio se alcanza
volviendo al statu quo anterior al acto de desplazamiento o de
retencion ilicitos" (CSJN, 14/06/1995, "W., E. M. ¢/ O, M. G....",
cit.). '

Nuestro Maximo tribunal federal lo ha justificado, en
tanto una invocacion sisterndtica de las excepciohes mencionadas, al ®
sustituir la jurisdicciéon de la residencia del menor de edad por la
jurisdiccién elegida por el secuestrador, haria que se derrumbe todo el
edificio convencional al vaciarlo del espiritu de confianza mutua que
lo ha inspirado (CSJN, 19/05/2010, "B., S. M. ¢/ P,, V. A. g/
Restitucion de Hijo").

Es el sentido del tratado al establecer “... como principio
la inmediata restituciéon del menor y, por lo tanto, las excepciones a
dicha obligacion son de caracter taxaﬁvo y deben ser interpretadas de
rianera restrictiva a fin de no desvirtuar la finalidad del Convenio...las
palabras escogidas para describir los supuestos de excepcion revelan
el cardcter riguroso con que se debe ponderar el material factico de la
causa a los efectos de no frustrar la efectividad del CH 1980..."
(CSJN, 21/12/2010, "R., M. A. ¢/ F, M. B."). ‘

Tal como afirma el Sr. Fiscal en su dictamen de fs.
406/410, en el pedido de restitucién no debe analizarse la cuestién de
fondo, la que resulta ajena e irrelevante a los fines de dicho convenio,
por cuanto lo que este tltimo regula es la solucién de urgencia y

provisoria y no un pronunciamiento de mérito sobre el derecho de las
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partes. Y es aqui donde se encuentra el quid de la cuestién debatida y
el error en el enfoque de la sentencia apelada.
' Es una de las oposiciones esgrimidas por la sefiora

ST YT

Convencién, con fundamento en que el sefior V(=7 posee una

personalidad violenta y agresiva (v. esp. fs. 169 vta. y sigts).
| Acorde esa disposicion, la autoridad judicial o
admiinistrativa del estado requerido no estd obligada a ordenar la
restitucion de la persona menor de edad si existe riesgo grave de que
esa medida pudiera exponer a la nifia a un peligro fisico o psiquico.
La excepcion en cuestion identifica que se podra rechazar la peticion
si “... b) existe un grave riesgo de que la restitucién del menor lo
o . exponga a un peligro fisico o psiquico o que de cualquier otra manera
ponga al menor en una situacién intolerable”. Sin embargo, como
sefiala Mizrahi, el riesgo debe ser grave y serio, ya sea de fuente
objetiva por referirse al medio al cual se desea trasladar a la nifia o
subjetivo, relativo a la niﬁal misma, ya sea de orden fisico o psiquico
(Mizrahi, Mauricio, “Restituciéon internacional de nifios”, Editorial
Astrea, 2016, pag. 164).

Nada se ha probado al respecto. Los mismos hechos
descriptos por la sefiora en su responde dan cuenta de situaciones de
la vida cotidiana como la intervencion de la madre del sefior V@ 0
de alegados insultos a ella que no han sido acreditados (art. 377,
CPCCQ). »

En este aspecto cabe referir las consideraciones

® efectuadas por el sefior Juez de grado sobre el andlisis del presente
conforme la perspectiva de género, cuyas conclusiones no se
comparten en el presente caso. Cierto es que ello debe ser un marco a
considerar cuando ese tipo de circunstancia se encuentra acreditada y
resulta relevante para definir el reintegro en ‘el marco de esta

Convencion.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante CIDH) ha intervenido en numerosos supuestos de
discriminacién de las mujeres por mediar situaciones de
desplazamiento, cuando hay elementos culturalesque"son la'basetde
una discriminacién estructural, por los roles que les son asignados
sobre la base de estereotipos, por la violencia de género y sexual que
sufren las mujeres, por la relacién entre el cuerpo de la mujer y la
maternidad y particularidades en cuanto a las mujeres indigenas
(CIDH, Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos N° 4, “Género”, pag. 4).

Como la CIDH defini6 en el caso “Campo Agodonero”,
con remision a la definicion brindada por la CEDAW que la
discriminacién contra la mujer consiste en “toda distincién, exclusién
a restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado
menoscabar o anular el feconocimiento, goce o ejercicio por‘ la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del
hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades
fundamemales en las esferas politica, econdémica, social, cultural y

[

civii o en cualquier otra esfera”. Ademds, agregé que “...la
Convencion Belém do Para sefiala que la Viblencia contra la mujer es
‘una manifestacion de las relaciones de poder histéricamente
desiguales entre mujeres y hombres’ y reconoce que el derecho de
toda mujer a una vida libre de violencia incluye el derecho a ser libre
de toda forma de discriminacién” (CIDH, Caso Gonzélez y Otras
(“Campo Algodonero”) vs. México, sentencia del 16-X1-2009, parrafo
394). Esta discriminacion incluye la violencia basada en el sexo, es .
decir, por el hecho de ser mujer, que impide el goce de sus derechos
en pie de igualdad con el hombre (idem., parrafo 395).

_ Nada de ello se ha acreditado en la causa..Incluso, como

surge del expediente, la nifia ha sido anotada en nuestro pais con el

apellido materno antes que el paterno, posibilidad que la ley admite a
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peticién de los progenitores y de lo que se puede inferir que no
existiria un avasallamiento de la personalidad del actor por sobre la de
la accionada. De todas maneras, cabe recordar, como se seiiald
anteriormente, las cuestiones que hacen a la convivencia deberén
ventilarse ante el érgano jurisdiccional pertinente, lo cual excede la
decision del presernte caso.

Tampoco se aprecia fundado el pronunciamiento en
andlisis, en lo que se concuerda con la critica del recurrente, en cuanto
a que por la historia personal de la sefiora S¢, "'7Y =" -pues
debi6 exiliarse en Francia con su familia en épocas de la dictadura de
Pinochet-, el regresar a ese pais le haya implicado una violencia -
espiritual (o “cruel imposicion” como se expresa en la sentencia) que

® atente contra su integridad. El Juez ha tomado la version de la parte
sin ningun elemento probatorio que avale tal conclusién, mas que la
argumentacion de la propia demandada (art. 377, CPCC). Tampoco se
ha acreditado que sea la niiia quien'presente algun inconveniente de N
salud que desaconseje su reintegro (conf. Fallos 318:1269; 328:4511;
333:604; entre otros).

Finalmente, cabe destacar que lo citado en la sentencia en
cuanto a la condicidén social, politica y econémica del Estado francés, .
sin ningtn otro detalle, resulta un fundamento aparente, carente de
todo sustento probatorio (fs. 337/348, esp. fs. 347). |
| Por lo expuesto, corresponde desestimar la excepcién
planteada (arts. 13 inc., “b”, Convencién de la Haya) y la del articulo
20 invocada por el sentenciante.

@ | En sintesis, el supuesto de autos debe encuadrarse en la
primera parte del art. 1 de la Convencion de la Haya, que establece
que debera ordenarse la restitucién cuando se trate de un acto que la
norma califica como ilicito y a ese efecto el regreso debe ser
inmediato, con el fin de evitar que el tranécurso del tiempo permita la

consolidacion de la nifia en su nuevo entorno, premiando de tal modo
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la conducta de la progenitora que la retuvo en forma indebida, en
tanto no se verifica alguna de las excepciones que prevé el mismo
Convenio (art. 13 y conc., Convencion citada).

IX- Cumplimiento

Establece el articulo 10 de la Convencién que "La
Autoridad Central del Estado donde se encuentre el menor adoptara o
hard que se adopten todas las medidas adecuadas tendientes a
conseguir la restitucion voluntaria del menor"; y, asimismo, el articulo
7 dice:"...Deberdan adoptar, en particular, ya sea directamente o a
través de un intermediario, todas las medidas apropiadas que
permitan: c¢) garantizar la restitucién voluntaria del menor o facilitar
una solucién amigable". |

Es que las autoridades a las que se refiere el articulo
citado no pueden desentenderse del caso concreto y de lo que
acontece en el dia a dia con la familia en crisis, como en el presente.

Como ha resuelto la Corte de la Nacién, en tanto el
Interés Superior del Nifio debe constituir la preocupacion fundamental
para los padreS y en virtud de la rapidez que amerita el trdmite de
restitucion, corresponde exhortar a ambos progenitores a colaborar en

. la etapa de ejecucidon de sentencia a los fines de evitar una experiencia

aun més' conflictiva, sosteniéndolos con el mayor de los equilibrios,
evitando su éxposicién publica psicolégica, dando pronto
cumplimiento a la restitucién con una actitud de acompafiamiento
(“G., P. C. c. H., S. M. s/reintegro de hijo”, sent. del 22-VIII-2012,
publicado en: LA LEY LXXVI, 06/09/2012, 7 - Sup. Doctrina

Judicial Procesal 2012 (septiembre), 39 - DJ17/10/2012, 26 - LA LEY . '

05/11/2012 , 6, con nota de Liliana Etel Rapallini; LA LEY 2012-F ,
209, con nota de Liliana Etel Rapallini; DFyP 2012 (noviembre) ,
128, con nota de Monica Graiewski; cita  Online:

AR/JUR/40804/2012).
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En cuanto a la modalidad de la ejecucion, los arts. 16 y
19 de la Convencidn regulan que: "Después de haber sido informadas
de un traslado o retencién ilicitos de un menor en el sentido previsto
en el articulo 3, las autoridades judiciales o administrativas del Estado
Contratante adonde 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 retinen

~las condiciones del presente convenio para la restitucién del menor o

hasta que haya transcurrido un-periodo de tiempo razonable sin que se

haya presentado una solicitud en virtud de este Convenio", y que "una

decision adoptada en virtud del presente Convenio sobre la restitucion

del menor no afectard la cuestion de fondo del derecho de custodia”.
Lo atinente a la ejecucién de esta decision debera establecerse al
quedar firme la orden de restitucion y previo analizar la posibilidad de
su cumplimiento. -

Como es sabido, el mecanismo restitutorio debera
lle\}arse a cabo a través de las autoridades centrales, quienes actuaran
coordinadamente en funcion preventiva, arbitrando los medios
informativos, protectorios, de seguimiento y de asistencia juridica,
financiera y social que fuere menester, para que el regreso al territorio
francés, transcurra del modo menos lesivo para la nifia (Juzgado
Nacional Civil de Primera Instancia n. 4, in re: “H., F. R. L. J. M. c.
D., M. F. s/ restituciéon internacional de menores”, sent. del
16/04/2014, publicado en La ley online AR/JUR/90134/2014).

X- Por todo lo expuesto y compartiendo los fundamentos
dados por el Sr. Fiscal de Camara, encontrandose en autos
configurados los supuestos enunciados en el Convenio de La Haya del
20 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién
Internacionales de Menores (ley 23.857) y no mediando ninguna de
las excepciones invocadas previstas en la norma, corresponde ordenar

la restitucién de la nifia a Francia. A tal fin, la Autoridad Central
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Argentina deberd actuar coordinadamente con su par extranjera en
funcién preventiva, arbitrando los medios informativos, protectorios,
de seguimiento y de asistencia juridica, financiera y social que fueran
menester, para que el regreso al territorio francés transcurra del modo
menos lesivo para la niiia.

Por estas consideraciones y de conformidad con lo
dictaminado por el Sr. Fiscal a fs. 397, se RESUELVE: I) Hacer
lugar al pedido de restitucién internacional de la nifia Nm*t | RS
V@:;;, ST ovo Nb L {872 Vf:D a la Republica de

Francia, exhortando a los progenitores a colaborar en la etapa de

ejecucién de sentencia a'los efectos de evitar a la menor de edad una

experiencia conflictiva. IT) Notifiquese por Secretaria a las partes con

habilitacién de dias y horas inhe’gbiles' y en el dia y a los Ministerios
Publicos en sus despachos. III) Comuniquese al . Ministerio de
Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto, a cuyo fin,
librese oficio por Secretaria, acompafiando copia de la presente

resolucidon, dejandose constancia de que no se encuentra firme.
SILVIA PATRICIA BERMEJO

MABEL DE LOS SANTOS MARCELA PEREZ PARDO |
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