W 12. XXXI.

RECURSO DE HECHO

W | ner, Eduardo Mario ¢/ Gsswal d,
Maria Gabriel a.

Buenos Aires, 14 de junio de 1995.

Vistos | os autos: "Recurso de hecho deduci do por |la
demandada en | a causa W1 ner, Eduardo Mario c/ Osswal d,
Maria Gabriela", para decidir sobre su procedenci a.

Consi der ando:

1°) Que la Sala G de | a Canara Naci onal de Apel a-
ciones en lo Gvil confirnd o resuelto en la instancia an-
terior e hizo lugar al pedido de restitucion de |la nifa D
W instado por su padre, el sefior Eduardo WI ner, nedi ante
el procedi mento establ ecido en | a Convenci 6n de La Haya de
1980 sobre aspectos civiles del secuestro internacional de
ni ios. Contra dicha decision, |a madre de | a nenor
i nterpuso el recurso extraordinario, cuya denegaci 6n dio
origen a |la presente queja.

2°) Que la apel aci 6n, no obstante | as serias
deficienci as de fundanentaci 6n que presenta -que no pueden
subsanarse en |a queja (Fallos: 296:291; 307:1035)-,
resulta adm si bl e por cuanto, mnimanente, presenta dos
agravi os federales que abren | a conpetencia del Tribunal.
En efecto, por una parte, la recurrente invoca hallarse en
estado de indefensién frente a una sentencia extranjera
violatoria de su derecho de defensa, y |l a decision ha sido
adversa a | os argunentos que sustentd directanente en el
art. 18 de |l a Constituci 6n Nacional. Ademés, tanbién
suscita cuesti on federal el agravio relativo a |la
aplicaci 6n que | os jueces de | a causa han hecho de |a
Convenci 6n de La Haya, reglanmentaria del principio del
i nterés superior del nifio contenido en un tratado
i nternaci onal de jerarquia constitucional, conp es
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-/ /- la Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio (art. 11 de
esta Convenci 6n), en el cual fund6é su pretension | a apel ante,
| o que entrafa | a necesidad de interpretar |as normas
federal es en juego.

3°) Que, en tales condiciones, conviene recordar
gque cuando se encuentra en debate el al cance que cabe asi gnar
a una norma de derecho federal, el Tribunal no se encuentra
limtado en su decisioén por |os argunentos de |la partes o del
a quo, sino que |le incunbe realizar una declaratoria sobre el
punt o di sputado (Fallos: 308:647, entre otros).

4°) Que las circunstancias relevantes de | a causa
son | as siguientes: Los padres de |a nifia se casaron en Bue-
nos Aires el 3 de dicienbre de 1985 y |l egaron al Canada en
marzo de 1986. La nenor, de 4 afos de edad al tienpo del acto
gue dio origen al litigio, naci6 en Guel ph, Provincia de
Ontario, Canada, el 6 de febrero de 1990 (fs. 16). La niia
vivia con sus padres en una residencia universitaria para
estudi antes casados y asistia al jardin de infantes. Este
altino dato es corroborado en |a entrevista de fs. 194/ 197,
gue da cuenta de que |a nenor tenia recuerdos positivos de
ese periodo de su vida, "lazos afectivos con personas,
objetos y anbitos a | os que permanece |igada" (fs. 196). En
| a presentaci 6n de fs. 117/120, |a sefiora Osswal d cuestiono
el encuadramiento juridico de |la estadia de ella y del sefor
W ner en Canad4, pero no el hecho de esa msma estancia. E
relato que aquélla efectué ante |la asistente social (fs.
350/ 351) ratifica estos datos. En cuanto al padre, consta que
gozaba de | a residencia propia de su condici 6n de estudi ante,

gue |l e fue renovada peri 6di canente durante ocho-//-
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-/ /- afos, y que trabajaba en | a universidad, percibiendo
una remuneraci 6n que, segun |la version de | a demandada, as-
cendia a U$S 382,76 por quincena (fs. 118). En la
entrevista de que da cuenta el inforne de fs. 351, la nadre
de la nifa afirmd que a fines del afio 1993 decidi 6 venir a
Buenos Aires a pasar las "fiestas" con su famlia,
i nformaci 6n coi nci dente con | as manifestaci ones de Eduardo
Wil ner (fs. 6). El padre sostuvo -sin que se opusiera
contradi cci 6n- que tond conocimento el 6 de enero de 1994
de | a decisién de Ia nadre de no regresar al Canada y de
per manecer con la nifa en | a Republica Argentina. En
febrero de 1994 el sefior Wlner solicito | a asistencia de
| a autoridad central correspondiente a |la Provincia de
Ontario, para reclamar |la restituci on de |la nenor en | os
térm nos de | a Convenci 6n de La Haya. El 7 de marzo de ese
aflo se dicto una decision judicial en la Corte de Ontario
(fs. 9/11), que atribuyd la custodia de |a nifia a su padre.
Fi nal mente, consta que el 21 de marzo de 1994 | a autoridad
central de | a Republica Argentina present6 el pedido de
restituci on ante el juez local (fs. 30).

5°) Que corresponde, en priner lugar, tratar el
agravio federal que | a apelante sustenta en el articulo 18
de la Constituci on Nacional, relativo a que |l a negativa de
la camara a valorar |a sentencia dictada por la Corte de
Ontario la ha colocado en estado de indefensi 6n con grave
lesion a |a garantia del debi do proceso, puesto que ha
sosl ayado | a verificacion de | os requisitos necesarios en
jurisdiccion argentina para el reconocimento de una
deci si 6n extranjera y, en |os hechos, esa prescindencia ha
i npli cado dar efecto a un pronunciam ento di ctado por un
j uez inconpetente
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-//- en un tramte donde no tuvo posibilidad de defenderse.

6°) Que el reproche revela desconocimento de |a
materi a debatida en el presente litigio, esto es, un pedido
de retorno de | a nenor nediante el procedi mento establ ecido
en | a Convenci 6n de La Haya sobre aspectos civiles de |a sus-
tracci 6n i nternaci onal de nenores, adoptada en |a Conferencia
de La Haya del 25 de octubre de 1980, aprobada por |ey
23.857, vigente en la Republica Argentina a partir del 1 de
junio de 1991, y que tiene por finalidad "garantizar |la res-
tituci on i nmedi ata de | os nenores trasl adados o retenidos de
manera ilicita en cual qui er Estado contratante" (art. 1, a).

No se trata, en el caso, de |a ejecuci6n de una
suerte de nedida cautel ar dictada en un proceso judicial,
sino de un procedi m ento aut6nono respecto del contencioso de
fondo, que se instaura a través de |las |l anmadas "autori dades
central es" de | os estados contratantes. Dicho procedi mento
se circunscribe al propésito de restablecer |a situacioén
anterior, juridicamente protegida, que |le fue turbada,
medi ante el retorno innediato del nenor desplazado o retenido
ilicitanente en otro Estado contratante.

7°) Que, consecuentenente, |la circunstancia de ha-
berse dictado el recordado fallo por la Corte de Ontario -que
en copia se ha agregado conmo docunentaci 6n adjunta a |la
solicitud de restitucion- es irrelevante a los fines de este

litigio (confr. Sal zano Al berto, La sottrazione internazio-

nale di mnori, Mlan, Guffré editore, 1995, pag. 87) y sélo

dermuestra una practica conun de | o0s jueces consistente en
otorgar autométi canente |la custodia provisoria del nenor
-/ -
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-//- al progenitor que reclam proteccio6n frente al que ha
despl azado o retenido i ndebi damente al hijo.

El derecho del padre de obtener el regreso de |a
menor al lugar de | a residencia habitual anterior a la
retencion ilicita, "preexistia a toda decision judicial y
no necesitaba de ninguna nmanera la intervenci 6n de un
magi strado” (conf. Tribunal de grande instance de Toul ouse,
2eme. Chanbre civile, 20 de marzo de 1987, "M nistere
public ¢/ C. en présence de M. G épouse C.", Revue
Critique de Droit International Privé, 1988, pag. 67 vy
sgtes., esp. pag. 71).

8°) Que, y por un anal ogo orden de ideas, resulta
i nfundado oponer en este litigio el reproche de fraude a |la
jurisdiccion argentina, pues, cono se ha dicho, la inicia-
ci on del procedi mento convencional ante |a autoridad cen-
tral requirente no necesita una accion judicial que |a
preceda y su adm si 0n depende de | a configuraci 6n de | as
ci rcunstanci as que permten el encuadram ento del caso en
el anbito de aplicacién material y personal del tratado,
cuesti 6n que si debe resol verse con el debido
contradictorio ante la autoridad judicial o adm nistrativa
requerida (conf. art. 13 de | a Convenci 6n de La Haya). Por
otra parte, no cabe emtir pronuncianm ento sobre |a
jurisdiccion internacional para discutir la atribucion de
| a tenencia de |l a nifla, ya que excede |la materia debati da.
Tanpoco se trata de juzgar incidentalnente si el acto
judicial extranjero reune |as exigencias de los arts. 517 vy
519 del Codigo Procesal Civil y Conercial de |a Nacion.
Nada corresponde juzgar al respecto, incluso a
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-//- los Iimtados efectos que contenpla el art. 17 de la
Convenci on.

9°) Que el segundo agravi o que suscita materia fe-
deral es |l a al egada contradiccion entre el principio consa-
grado en el art. 3, parrafo 1, de |la Convenci 6n sobre |os
Derechos del Ni o -aprobada por ley 23.849, que reviste je-
rarquia constitucional en |as condiciones de su vigencia, se-
gun el art. 75, inciso 22, parrafo segundo, de |a Constitu-
ci 6n Nacional-, y el nodo en que |os jueces de |a causa han
aplicado | a Convenci 6n de La Haya, que, a juicio de |la recu-
rrente, inportd un total desconocimento de | os principios
que en materia de nenores integran el orden publico interna-
ci onal argentino.

El precepto que | a apel ante consi dera vi ol entado
expresa: "En todas |as nedi das concernientes a | os niios que
tomen |l as instituciones publicas o privadas de bi enestar so-
cial, los tribunales, |as autoridades adm nistrativas o |os
organi snos | egi sl ativos, una consideraci 6n prinordial a que
se atendera sera el interés superior del nifo" (art. 3.1. de
| a Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio).

10) Que el mandato transcripto se dirige a los tri-
bunal es de todas | as instancias |lamdos al juzgam ento del
sub lite, y orienta la interpretaci 6n que deba darse a un
conveni o i nternacional que, conp | a Convenci 6n de La Haya,
fue suscripto, ratificado y aplicado por el Estado Naci ona
en el profundo convencimento de que "los intereses del nenor
son de una inportancia prinordial para todas |as cuestiones
rel ativas a su custodia". Esa decl araci én, incluida
sol etmmenent e en el preanbul o de | a Convenci 6n de La Haya,

-/ -



W 12. XXXI.
4 RECURSO DE HECHO
W | ner, Eduardo Mario ¢/ Gsswal d,
Maria Gabriel a.

-//- inspira el procedimento instaurado en su texto,
destinado a inplenmentar una exigencia que |a conuni dad
internacional formul 6 en | a década de | os afios setenta: |a
prot ecci 6n del derecho esencial del nifio a no ser

desarrai gado por una via de hecho de su nmedi o habitual de
vida famliar y social. La Convencién parte de |la
presunci 6n de que el bienestar del nifio se al canza

vol viendo al statu quo anterior al acto de despl azam ento o
de retencién ilicitos (conf. Jbrg Pirrung en J. von

St audi ngers, Kommentar zum Biurgerlichen Gesetzbuch, 13°
Edi ci 6n, 1994. Dieter Henrich, Jan Kropholler y Jorg
Pirrung, Berlin, 1994, paréagrafo 683, pag. 272).

La jerarqui zaci 6n de intereses -con preem nencia
del interés superior del nifo- que propugna |la recurrente,
es respetada en | a Convenci 6n de La Haya. A su vez, la
Republica Argentina, al obligarse internacional mnente con
otros paises por este convenio, acoge |la directiva del
articulo 11 de | a Convenci 6n sobre | os Derechos del Nifio:
"1l. Los Estados Partes adoptaran medi das para |l uchar contra
|l os traslados ilicitos de nifios al extranjero y la
retencion ilicita de nifios en el extranjero. 2. Para este
fin, los Estados Partes pronoveran |a concertaci 6n de
acuerdos bilaterales o nultilaterales o |a adhesion a
acuerdos existentes". Advi értase que esta Convenci 6n
tambi én dirige a | os padres | a exhortaci 6n de tener cono
preocupaci 6n fundanental el interés superior del nifio (art.
18, parrafo 1). En tal es condiciones, es evidente que en el
derecho internacional |a Convenci 6n de La Haya arnoni za y
conpl ementa | a Convenci 6n
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-//- sobre | os Derechos del Nifo.

11) Que, precisanente, |la Convenci 6n de La Haya
preserva el interés superior del nifo nmediante el cese de |la
via de hecho. La victinma de un fraude o de una viol enci a debe
ser, ante todo, restablecida en su situaci 6n de origen. La
regla cede cuando | a persona, instituci6n u organi snb que se
opone a la restituci 6n denuestre que, ante una situaci 6n
extrema, se inpone, en aras del interés superior del nifio, el
sacrificio del interés personal del guardador desasi do. Por
el l o, corresponde pronunci arse sobre | as condi ci ones que
sustentan |l a regla general y que son |la definicidn convenci o-
nal de |l a residencia habitual de la nenor y del acto de tur-
baci 6n, en su aplicacion a las circunstancias particul ares
del caso.

12) Que |l a expresion "residencia habitual" que
utiliza la Convenci 6n, se refiere a una situaci 6n de hecho
gque supone estabilidad y permanencia, y alude al centro de
gravedad de | a vida del nenor, con exclusion de toda referen-
cia al domcilio dependiente de |os nenores (conf. Von
berbeck Al fred, La Contribution de | a Conférence de La Haye

au dével oppenent du Droit International Privé, Recueil des

Cours de |'Académ e de Droit International 1992-11- péags. 9/
98, esp. pag. 55; conf. art. 3° del Conveni o sobre proteccion
i nt ernaci onal de nmenores suscripto con |la Republica Oiental
del Uruguay el 31 de julio de 1981, aprobado por |ey 22.546).
Es, pues, errodnea la interpretaci 6n de | a apel ante que hace

depender la residencia de la nifia a los fines del articulo 3,

parrafo prinero, "a", de la Convenci 6n de La Haya, del
domcilio real de sus padres. Desde su naci m ento, cabe

-/ -
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-//- reiterarlo, la menor desarroll 6 su vida en CGuel ph
Provincia de Ontario, donde estaba su anbito famliar y
social, lo cual basta para tener por configurado el
presupuesto del art. 4°.

13) Que consta en autos que el traslado de | a ne-
nor con su nadre a |la Republica Argentina el 11 de
di cienbre de 1993 -al solo fin de pasar las "fiestas"- fue
consentido por el padre, quien ha sostenido (fs. 6) -sin
gue | a demandada | o negara en su defensa de fs. 117/120-
gue el retorno estaba previsto para el 22 de enero de 1994.

Es evidente, pues, que ese consentinm ento paterno no tiene

| os efectos previstos en el art. 13, inciso "a", de la
Convenci 6n toda vez que fue |la negativa de |la nmadre a
restituir la nifa al lugar de su centro de vida habitual |o

gue configurd tipicamente el acto de retencion ilicito en

el sentido de los arts. 1, "a", 3y 4 del Convenio (conf.

Adair Dyer, International Child Abduction by parents,

Recueil des Cours de |'Académ e de Droit International,
t.168, 1980-111- pags. 231/268, esp. pag. 248). Los padres
estan contestes en que, con anterioridad al acto de
retenci 6n, no se habia dictado ninguna decision relativa a
| a tenencia o guarda provisoria o definitiva de |a nifa.
Tanpoco se han desconoci do reciprocanente |la cotitul ari dad
de | a custodia -sea cual fuere su especifico contenido- a

la luz del derecho candiense, |o cual configura

preci sanente | a hipotesis prevista en el art. 3° "a", de

| a Convenci 6n. Por | o demas, |a residencia habitual de un

ni io, en el sentido de dicho precepto, no puede ser

est abl eci da por uno de |os padres, asi sea el uUnico titular

del derecho de tenencia, que no es el caso de autos, en

fraude de | os derechos del otro padre o por vias de hecho.
14) Que la tutela del interés superior de |a nifia
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-//-en el desarrollo de un procedi mento que, si bien ha sido
i nt egranente concebi do para tutel ar sus derechos, concluye
nor mal mente con un nuevo desprendimento, fruto de la
sustracci 6n, de los | azos que hubi ese tendido en el pais
requeri do, entrafa asimsno | a necesidad de interpretar |as
causal es que |as autoridades judiciales o admnistrativas de
di cho pais pueden invocar para negar |la restitucioén.

15) Que la tensioén entre los principios del orden
publico interno de un Estado contratante y el sacrificio que
es licito exigir al padre desposeido por |as vias de hecho,
en aras del interés del nifio, se resuelve en el precepto con-
tenido en el art. 20 de |la Convenci 6n de La Haya, que dice:
“La restituci 6n del nmenor conforne a |o dispuesto en el art.
12 podréa denegarse cuando no lo permitan | os principios fun-
danent al es del Estado requerido en materia de proteccion de
| os derechos humanos y de las |ibertades fundanental es". El
texto esta inspirado en el Conveni o Europeo para |la protec-
ci 6n de | os derechos hunmanos y de | as |ibertades fundanenta-
| es -que se hallaba en vigor en un nunero consi derabl e de
estados menbros de |l a Conferencia de La Haya al tienpo de |la
di scusi 6n de | a Convenci 6n en exanmen- y fue incorporado en |la
reuni 6n final de octubre de 1980, conp sol uci 6n de conproni so
para evitar que |a introducci6on de una clausula -o de una
reserva- por la que el Estado requerido pudiese invocar |o0s
principios de su legislacion en materia de derecho de fanmlia
para oponerse a la restitucion, frustrara o vaciara de

contenido el sistema instaurado (Actes et Docu

nents de |a Quatorziene Session, t.Ill, pags. 306/ 307;
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-//- rapport E. Pérez Vera, pag. 434; Adair Dyer, Interna-
tional Child Abduction by parents, Recueil des Cours de |’

Académi e de Droit International, t. 1980-111- esp. pag.
262) .

16) Que, precisanmente, esta resignacion a la
i nvocaci 6n del orden puablico interno, que |a Republica
acepta al conproneterse internacional nente, es |a nedida
del sacrificio que el Estado debe hacer para satisfacer |a
recordada directiva del art. 11 de |a Convenci 6n sobre |os
Derechos del Nifio y procurar que |la vigencia de un tratado
de aplicacion rapida y eficaz tenga efectos disuasivos
sobre |l as acciones de | os padres que conmeten sustracci ones
o retenciones ilicitas en atropello de | os derechos del
nifoy, ala vez, que se convierta en un instrunento idoneo
para restabl ecer en forma i nmediata | os | azos perturbados
por el desplazamento o la retencidn ilicitos.

En el sub lite cabe excluir que el regreso de |a
menor al Canada con su padre inporte la violacion o el
peligro de violaci6n de un derecho humano fundanental de |a
ni ia, habi da cuenta de | os infornmes sociol 6gicos y
psi col 6gi cos reuni dos en | a causa, que dan cuenta de |a
regul aridad de | os factores externos y de |la calificacion
de anbos progenitores para garantizar |a proteccion fisica
y el respeto de |os derechos de | a nifa, incluido el
derecho de visita del progenitor que, en ocasi Oon de tonarse
| a decisi6on sobre el fondo, no reciba | a tenencia.

17) Que en atencion a que el procedimento se
puso en marcha frente a un acto que | a Convenci 6n de La
Haya-// -



-//- califica de ilicito, es fundanental |a rapidez que se
inmprima al tramite, a fin de evitar que el transcurso del
tienpo prem e al autor de una conducta indebida, consolidando
| a i ntegraci 6n del menor a un nuevo nedio. En este sentido,
el pedido que |a autoridad central argentina formul 6 en | a
audi enci a del 18 de mayo de 1994 (fs. 121/121 vta.) y que
responde al inperativo contenido en el art. 11 de la citada
Convenci 6n: "Las autoridades judiciales o admnistrativas de
| os Estados contratantes actuaran con urgencia en | os proce-
dimentos para la restituci 6n de nenores". Especial atencion
ha de ponerse a esta directiva -maxi ne dado | as caracteristi-
cas del sistema judicial argentino-, a fin de que el paso del
ti enpo no desvirtue el espiritu del tratado puesto que la
i ntegraci 6n del nenor al nuevo medi o no constituye un notivo
aut 6nono de oposi ci 6n, aun cuando el segundo despl azam ento
fuese conflictivo.

18) Que el art. 13, parrafo prinero, inciso "b"
libera de | a obligacion de ordenar |a restituci 6n cuando: "b)
Exi ste un grave riesgo de que la restituci én del nenor |o
exponga a un peligro fisico o psiquico o que de cual qui er
otra nmanera ponga al nenor en una situacioén intolerable". E
texto denota que en la jerarquia de val ores que sustentan |a
Convenci 6n, el prinmer lugar | o ocupa el interés superior del
ni o, que es incluso preemnente frente a | os intereses per-
sonal es y nuy dignos de protecci 6n del guardador desasi do por
| as vias de hecho.

Ni ngun térm no contenido en el precepto es casual.
Las pal abras escogi das para describir | os supuestos de excep-
ci6n (grave riesgo de exposicion a peligro fisico o psiquico,
o0 situaci 6n intolerable), revelan el caracter riguroso

-/ -
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-//- con que se debe ponderar el material féactico de la
causa a efectos de no frustrar la efectividad de | a
Convenci 6n. La causal no apunta sol anente a rechazar el
regreso ante una situaci on de peligro externo en el pais

requirente -en el sub judice, inexistente-, sino tanbién a

ponderar si la reinstalacion en la situacion anterior a la
retencion ilicita coloca al nmenor en peligro psiquico, |lo
cual es un grado acentuado de perturbaci 6n, muy superior al
i npact o enoci onal que normal nente se deriva en un nifio ante
la ruptura de | a convivencia con uno de sus padres. Esta
claro que |l a nmera invocaci 6n genérica del beneficio del
ni io, o del canbio de anbiente o de idiona, no bastan para
configurar |la situaci 6n excepcional que permtiria negar |la
restituci on (conf. Antsgericht Darnstadt del 22 de julio de
1993 Fam RZ 1994, 184; Jong Pirrung en J. von Staudi ngers,
obra citada en considerando 10, paragrafo 683, pag. 272).

19) Que la informaci én sobre | a situaci 6n soci al
del nmenor que pudiera |lograrse en el pais requirente, no
constituye una limtaci én sino una anpliacioén de | as
posi bi | i dades probatorias de que di spone qui en se opone a
la restituci on. En este orden de ideas, constan |os
est udi os anbi ental es y psicol 6gi cos || evados a cabo en esta
Republica (fs. 194/197; 343/ 345 y 350/ 351), cuya
ponderaci 6n es materia ajena al recurso extraordinari o,
maxi me cuando no se advierte irrazonabilidad en |as
apreci aci ones que efectud la titular de | a asesoria de
menores n° 6, en su intervenci 6n de fs. 353/354 vta., el
asesor de nenores ante la camara, a fs.

-/ -



-//- 408/ 414, y que fueron conpartidas por | os jueces de la
causa. Esa concl usi 6n abarca | as consi deraci ones que se for-
mul aron en el dictamen psicol 6gico en caracter de "inferencia
pronostica", puesto que no al canzan a justificar un apar-
tamento de | a regla general

20) Que, por otro lado, no es un inperativo |la con-
sulta directa de la voluntad de la nifia. El art. 12 de la
Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio i npone a | os Estados
| a obligaci 6n de garantizarle el derecho a ser oido, ya sea
"directanmente o por nmedio de un representante o de un 6rgano
apropi ado", circunstancia satisfecha en el sub lite dadal a
i ntervenci 6n del Asesor de Menores en anbas instancias. E
tomar en cuenta | a opinién del nifio sienpre se halla supe-
ditado a que haya al canzado una edad y un grado de madurez
apropi ados (art. 13, parrafo segundo, de |a Convenci 6n de La
Haya; art. 12.1 de |a Convenci 6n sobre | os Derechos del
Ni o). De los informes de |a psicéloga y de |a asistente
social, surge que se trata de una nifla "psiqui canente vul ne-
rable y | abil debido a |a edad que detenta" (fs. 196), que
atravi esa por un estado de "confusi 6on afectiva...por sentirse
virtual nente tironeada por |os reclanps de anbos padres” (fs.
345). Ello permte concluir que hace a su interés superior el
evitarle el conflicto psiquico de sentirse responsable de |a
el ecci 6n entre uno de sus padres.

Por | o demas, en ningun nonento del proceso |la re-
currente solicitd a | os jueces que nmantuvi eran una entrevista
personal y directa con |la nifa; dicho planteo fue introducido
con notivo del recurso extraordinario ante esta Corte, |0 que

Il eva a considerarlo cono fruto de una refl exi én-//-
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-//- tardia. Asimsno, en |lo que interesa, |a posibilidad
del segundo parrafo del art. 13 de |la Convenci 6n de La Haya
se abre ante |l a oposicién del nifio a ser restituido, es de-
cir, ante su vehenente rechazo a regresar (conf.

oer | andesgericht Celle sentencia del 13 de novienbre de
1991 AZ 18 UF 185/91; Amtsgericht Ludw gshafen sentencia
del 13 de dicienbre de 1992 AZ 5d F 223/91), determ naci 6n
gue no ha sido de ningun nodo detectada en | os estudi os

psi col 6gi cos ef ectuados en esta causa.

21) Que, una vez arnonizada la interpretaci 6n de
| a Convenci 6n de La Haya sobre aspectos civiles de |a sus-
tracci 6n i nternaci onal de nifios con | os principios conteni-
dos en | a Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio, y
despej ada toda colision, |e corresponde a esta Corte, cono
organo supreno de uno de | os poderes del Gobi erno Federal,
aplicar -en |a nedida de su jurisdiccion- |os tratados
i nternaci onales a que el pais esta vinculado (confr. causa
G 342 XXVI "Groldi, Horacio David y otro s/ recurso de
casaci 6n - causa n° 32/93", fallada el 7 de abril de 1995)
a fin de evitar que |l a responsabilidad internacional de |a
Republ i ca quede conpronetida por su incunplimento, y en |la
convicci on de que el ejercicio de la msion de |os
magi st rados de decir el derecho vigente aplicable a |os
supuestos facticos al egados, es |la contribuci én propia del
Poder Judicial a la realizacion del interés superior de |la
conuni dad.

Por ello, se hace lugar a |la queja, se declara fornmal -
mente admi sible el recurso extraordinario y se confirma |la

sentenci a apel ada. Con costas. El Tribunal exhorta a la-//-



-//- apelante a col aborar en | a etapa de ejecuci 6n de senten-
cia a efectos de evitar a |la nenor una experiencia aun mas
conflictiva. Notifiquese, agréguese |la queja al principal vy,
oportunanente, devuélvase. JULIO S. NAZARENO - EDUARDO MOLI NE
O CONNOR (en disidencia) - CARLOS S. FAYT (en disidencia) -
AUGUSTO CESAR BELLUSCI O - ENRI QUE SANTI AGO PETRACCH -

Rl CARDO LEVENE (H) - ANTONI O BOGE ANO - GUI LLERMO A, F. LOPEZ
(en disidencia) - GUSTAVO A. BOSSERT.

ES COPI A

DSl -//-
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-//-DENCI A DEL SENOR VI CEPRESI DENTE DOCTOR DON EDUARDO
MOLI NE O CONNOR Y DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON CARLCS S.
FAYT

Consi der ando:

1°) Que contra la sentencia de la Sala G de la
Camara Naci onal de Apel aciones en lo Cvil que, al
confirmar la de prinmera instancia, accedi 6 el pedido de
restituci on de |la nenor Daniela WIlner, fornmulado por su
padre nedi ante el procedi m ento establ ecido en el "Convenio
Sobre |l os Aspectos Civiles de |la Sustracci on Internacional
de Menores" (ley 23.857), interpuso recurso extraordinario
|l a madre de | a nifia, cuya denegaci 6n dio lugar a la
presente quej a.

2°) Que suscita cuestion federal el agravio
relativo a la aplicacion que |os jueces de |a causa
ef ectuaron del tratado internacional en que la recurrente
funda su derecho, por |lo que el recurso extraordinario
deduci do resulta formal nente procedente (Fallos: 306:1312).
En tal sentido, cabe recordar que cuando se encuentra en
debate el al cance que cabe asignar a normas de natural eza
federal, este Tribunal no se encuentra limtado en su
deci si 6n por | os argunentos de |las partes o del a quo,
sino que |l e incunbe realizar una declaratoria sobre el
punto di sputado (Fallos: 308:647, entre otros).

3°) Que cabe puntualizar, en prinmer térmno, que
en autos no obra un requerimento de restitucion de |la
menor emanado de un tribunal canadi ense, y tanpoco se
pretende | a ejecuci 6n de una sentencia extranjera. Tratase
de una presentaci 6n de caracter adm nistrativo, formnul ada
por el padre de |a nenor ante |la Autoridad Central
canadi ense para |l a aplicacion de | a Convenci 6n de La Haya

de 1980 sobre aspectos civi

/-



-//-les de | a sustracci 6n internacional de nenores, y trans-
mtido a la Autoridad Central de | a Republica Argentina, sin
gue ni nguna autoridad canadi ense, judicial o admnistrativa,
se haya pronunci ado acerca de su procedencia, ni nmenos aun
requerido el envio de la nifia. La peticién fue aconpafada por
un resunen de | os hechos invocados por el denunciante, |os
formul ari os presentados con tal notivo, y diversas cons-
tanci as rel aci onadas con una causa segui da ante un juzgado de
Ontario para obtener la tenencia provisoria y definitiva de
l a nifa.

4°) Que la nenor, nacida en Canada el 6 de febrero
de 1990 y cuyos progenitores son argentinos, viajo6 con su na-
dre a | a Republica Argentina en el mes de dicienbre de 1993
con el propésito de pasar las fiestas de fin de afio con su
famlia. En el transcurso del misnmo nes |o habia hecho su
padre, quien se hallaba de acuerdo con tal viaje. Las desave-
nenci as se produj eron cuando -en el nmarco de una separaci 6n
matrinmonial - la nmadre de la nifla resolvio no retornar a
Canadd y mantener a su hija con ella. En el nes de febrero de
1994 el Sr. Wlner solicitd |a asistencia de |a Autoridad
Central de la Provincia de Ontario para lograr la restitucion
de su hija en los térmnos de | a Convenci 6n de La Haya antes
citada, pedido que fue presentado por |la Autoridad Central de
| a Republica Argentina ante el juez |ocal.

5°) Que la Convenci 6n de La Haya de 1980 (Il ey
23.857) prevé un rapido procedimento para obtener la resti-
tuci 6n de nenores al |ugar de su residencia habitual, cuando
hubi esen sido ilicitanente reteni dos fuera de ella.

-/ -
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-/ - Su objetivo prinordial ha sido | a proteccion del
menor y en especial evitar |os efectos perjudiciales que
podria ocasionar un traslado o una retencion ilicita. Para
el logro de ese objetivo, sus disposiciones articulan un
procedimento tendiente a garantizar |la restitucién del
menor (conf. Preanbulo, arts. 1y 2), a cuyo efecto |os
Est ados contratantes estan obligados a adoptar todas | as
nmedi das apropi adas para garantizar que se cunplan en sus
territorios | os objetivos propuestos, debiendo recurrir a
| os procedi m entos de urgencia de que di spongan (art. 2).

6°) La procedencia del tramte de restitucion se
encuentra supeditada a que se haya producido un traslado o
retencion ilicita de un nmenor segun |los térmnos del art.
3. Tanbi én es requisito para su aplicaci 6n que el nenor
haya teni do su residencia habitual en un Estado parte,
i nmedi at anente antes de la infracci on de | os derechos de
custodia o de visita y que no se haya al canzado | a edad de
16 afos (art. 4). El cunplimento de |as obligaci ones que
se inmponen estd a cargo de |as autoridades central es gque se
constituyan en cada uno de aquell os.

7°) Que el procedimento tiene por finalidad

garantizar la innediata restituci 6n del nmenor a su

resi dencia habitual con el propésito de restablecer |la

situaci 6n anterior que fue turbada. Sobre |a persistencia

de estos tres el enentos se sustenta el tramte autonono
previsto por | a Convenci 6n de La Haya, de nodo que si

al guno de ellos no subsiste o es nodificado, toda |la
estructura procedi nental desaparece, carente de

virtual i dad.

/-



-1 - 8°) Que la requisitoria formal presentada por |a
Aut oridad Central de Canadéd (fs. 19/20 del expediente princi-
pal) no consta en | a causa debi danente traduci da. No obstante
tal defecto -que, en el caso, afectaria la regularidad de |a
pr et ensi 6n i ncoada por el denunciante, conforme a |lo dis-
puesto en el art. 123 del Cbdigo Procesal Civil y Conercial
de | a Naci 6n- cabe puntualizar que sélo comunica a |la Autori -
dad Central de |la Republica Argentina | a existencia del pedi-
do formul ado por el padre de | a nenor, para su consi deraci 6n
por | as autoridades nacionales. En tal sentido, se limta a
transmtir algunas de las circunstancias en que se funda |la
solicitud, sin hacerse cargo de ninguno de | os argunent os ex-
puestos por el peticionante ni asumrlos conb propios. Pre-
viene, asimsno, que |as autoridades judiciales o adm nistra-
tivas argentinas deberéan abstenerse de decidir acerca de |la
procedenci a de | os derechos de custodia de |a nenor, hasta
tanto no sea resuelto que ésta no deba ser restituida segun
I as normas de | a Convenci 6n, o hasta que haya transcurrido un
periodo razonabl e sin que se haya radi cado una solicitud
(art. 16 de |l a Convenci 6n de La Haya).

9°) Que | o expuesto resulta relevante en orden al
tratam ento de | a cuesti 6n que han efectuado | os tribunal es
de | a causa, que se asenej 6 al de una rogatoria que debe ser
cunplida. En realidad, el requerimnmento debi 6 haber sido exa-
m nado cono una solicitud de un ciudadano argentino transito-
ri anente establ eci do en Canad4a, que pretende que su hija con-
tinde viviendo en ese pais a pesar de que |la nadre de | a nifa
resol vio poner fin a su estadia en el extranjero. Esa

-] -
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-//-peticidn se encuentra sonetida a consi deraci 6n de | as
aut ori dades argentinas, que son |as Unicas que deben
expedi rse acerca de | as cuestiones propuestas, concl usion
estrictanmente acorde con | o dispuesto por | a Convenci 6n de
La Haya (arts. 13, 15, 16 y concs.) y con | o peticionado
por la Autoridad Central de Canada (fs. 19/20 cit. supra),
gue reconoce |a conpetencia de |as autoridades argenti nas
para resol ver al respecto.

10) Que cabe sefal ar que existe di scordancia
entre el texto de la requisitoria formal de | a Autoridad
Central de Canada (fs. 19/20 ) y el contenido de |os
formul ari os conpl etados por el Sr. WIlner para obtener |la
restituci on de la nenor (fs. 4 a 6), |0 que no aparece
sal vado ni aclarado en | os docunment os anexos a | a peticidn.
En efecto, en el pedido transmtido a |la Autoridad Central
de | a Republica Argentina se solicita |la restitucion de
Daniela Wlner en virtud de un supuesto traslado ilegitino
gue habria sido realizado por su madre, sin consentimento
ni conform dad del denunciante. Esa hi potesis no fue
al egada por el padre de |la nenor, quien sélo sostuvo que |la
ni ia habia sido ilicitamente retenida en este pais.

11) Que ese defecto que presenta el pedido
transmtido a | as autoridades argentinas, bastaria para
desestimarl o, en razon de que inpide a la parte a quien se
atri buye haber infringido un derecho de custodia, conocer
cual es la irregularidad que se le inputa, |o cual
cl aranente obsta a que
pueda i nvocar y probar |o que hace a su derecho en | os
térmnos de los arts. 3 y concs. y 13 y concs. de la
Convenci On

-/ -



-//-de La Haya.

Sin perjuicio de ello, teniendo en cuenta el proce-
di mento judicial seguido, el tienpo transcurrido desde que
fue presentado el pedido de restitucién y, fundanental nente,
| a protecci 6n del interés de |la nenor, se exam nara |a proce-
denci a sustancial de |a solicitud.

12) Que |l a Convenci 6n de La Haya define en el art.
3°inc. "a" el concepto de traslado o retenciodn ilicitos, y
decl ara que se consideraréan tal es: "Cuando se hayan produci do
con infracci 6n de un derecho de custodia atribuido, separada
0 conjuntanente, a una persona, a una institucidn, o a
cual qui er otro organi sno, con arreglo al derecho vigente en
el Estado en que el nenor tenia su residencia habitual inme-
di atanmente antes de su traslado o retencién.”

13) Que la citada Convenci 6n contiene diversas
nor mas que conpl enmentan ese concepto. Asi, en el art. 8, inc.
"f", establece que la solicitud del peticionante de |la
restituci én podré incluir "una certificaci 6n o decl araci 6n
j urada expedi da por una autoridad central o por otra autori-
dad conpetente del Estado donde el nenor tenga su residencia
habi tual o por una persona calificada con respecto al derecho
vigente en esta materia de dicho Estado". El art. 14
establ ece que, para determinar |a existencia de un traslado o
de una retencion ilicitos en el sentido del art. 3, las
aut ori dades del pais requerido podran tener en cuenta direc-
tamente |l a legislacion y | as decisiones dictadas en el Estado
de | a residencia del nenor, sin necesidad de recurrir a
procedi m ent os concretos para probar su vigencia.

Por otra parte, el art. 15 prescribe que, antes de em

-/ -
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-//-tir una orden de restitucion, el Estado requerido podréa
pedir que el demandante obtenga del Estado de | a residencia
del nmenor, una certificacion que acredite que el traslado o
retenci 6n del nenor era ilicito.

14) Que, segun surge de |as nornmas nenci onadas,
el procedimento reglado por Ia Convencion solo resulta
apl i cabl e cuando el nenor haya sido retenido en infraccion
a la legislacion vigente en el lugar en que residia antes
del hecho investigado. En el caso, no resulta controvertido
gue el lugar de residencia habitual de |a nifia era Canada,
por 1o que |as autoridades del Estado requerido -la
Republ i ca Argentina- deben determnar si la retenciodn de |a
ni ia se ejerci 6 en transgresi 6n de | as nornmas que sobre el
punto rigen en el pais nencionado en priner térm no.

15) Que resulta evidente de | o expuesto que, en
casos cono el presente y dentro del marco de | a Convenci 6n
de La Haya, constituye un requisito previo a dar curso a un
pedi do de restituci 6n de nenor, |a conprobaci 6n de que su
retencién es ilicita segun | as normas del Estado de |la
altima residencia del nifio. Para facilitar ese conetido a
| as aut ori dades del Estado requerido -que son | as que deben
resol ver acerca de |la procedencia de la solicitud (confr.
arts. 3y 15)- la Convenci 6n establ ece con flexibilidad |Ios
procedi m ent os que posibilitan conocer el derecho

apl i cabl e.

16) Que, desde esa perspectiva, el pedido de
restituci on formul ado por el Sr. WI ner aparece desprovisto
de todo fundanento |legal, ya que ni ante |as autoridades
canadi enses que reci bieron su solicitud, ni durante el
transcurso

-/ -



-//-del largo procedimento seguido ante |los tribunal es
argentinos, invocé o probd, en nodo al guno, |a existencia de
| egi sl aci 6n vigente en Canad4d que diera razon a su afirnmaci 6n
de que la nmadre de la nifia | a habia retenido en forna
ilicita.

17) Que no se encuentra controvertido que, en el
nmonment o en que se produjo |a desavenencia entre | os padres de
| a nenor, anbos conpartian su custodia y ejercian conjun-
tanente |a patria potestad. En esas condi ciones, y dado que
no existid traslado ilicito de |a nifa -u0ni co supuesto reco-
gi do por |l a autoridad canadi ense cono agravi o del padre, sin
hacerl o propio en el docunento que enmte-, ya que su viaje a
| a Republica Argentina fue consentido por el padre, deben
s6l o juzgar | as autoridades argentinas si |la nadre obré en
infraccion a la | egislacién canadi ense al di sponer que su
hija permaneciera con ella, sin retornar al Canada.

18) Que, en tal sentido, se observa una clara
falencia en el razonam ento seguido por los tribunales de |a
causa que, al omtir toda consideraci 6n del aspecto que cons-
tituye el eje para la aplicacion de | a Convenci 6n de La Haya,
em tieron una decision carente de apoyo juridico.

19) Que el fiel cunplimento de |os tratados inter-
naci onal es confornme al principio de |l a buena fe (art. 26 de
| a Convenci 6n de Vi ena sobre Derecho de | os Tratados), inmpone
a |las autoridades encargadas de su aplicaci 6n |a cui dadosa
revision de |l os requisitos previstos en sus di sposiciones. En
el sub lite, |os recaudos exigidos -incunplidospor el
petici onante- preservan |la arnonia del orden juridico

-/ -
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-//-internacional, en cuanto constrifien al Estado requerido
a considerar la |egislaci6n de otro Estado para sustentar
| a decision que deben adoptar. Si |as autoridades
argentinas admtieran una peticién infundada, por la mera
circunstanci a de haberse invocado en ella un tratado
i nt ernaci onal -cuyas disposiciones el solicitante no acat 0-
, estarian en realidad, bajo |a apariencia de cunplir un
conprom so i nternacional, |esionando |as normas que son
producto de |la voluntad concurrente de | os Estados
si gnat ari os.

20) Que, en |as condiciones descriptas, el pedido

de restituci 6n sub exan ne solo traduce un conflicto entre

| a voluntad del padre de |a nenor, que pretende reunirse
con su hija, y la de su nmadre, quien sostiene idéntica
pretensi 6n en su favor. Ausente todo el enento que pernita
juzgar cono ilicito el conportamento de la nadre a la |luz

de | a | egislacion canadi ense -condi ci 6n sine qua non , segun

el art. 3 inc. a, de |la aplicacién del tratado- , y sin
haberse accedido a | os nedi os que prevé | a Convenci 6n para
justificar |a procedencia del pedido, no cabe sino concluir
gue éste no puede ser admtido.

21) Que cabe agregar que |a acci 6n pronovida ante
el tribunal de Ontario para obtener |a custodia de |a nifa,
fue iniciada con posterioridad a | os hechos que fundan el
pedi do de restitucion, por |o que |a decision dictada por
el juez interviniente carece de relevancia a | os efectos
del pronunci am ento que aqui se persigue. Es del caso
afadir que el art. 17 de |a Convenci 6n establ ece que una
sentencia con ese al cance no podria ser invocada para
denegar la restitu

-/ -



-//-ci6n del nmenor y la posibilidad que adnmite de que sea
eval uada su notivaci 6n no puede concretarse en el sub lite,
dado que ésta no ha sido expresada en el fallo canadi ense
(ver fs. 2y 10/11).

22) Que no puede dej ar de sefal arse que | a Conven-
cion no se limta a establ ecer paréanmetros neranmente fornmal es
para resol ver acerca de |l a suerte de un nenor en | as | anenta-
bl es circunstanci as que su contenido regula. Conb no puede
ser de otra nmanera, considera, eval Ua y pondera |os efectos
que | as nedi das provisorias puedan arrojar sobre el nenor,
sonmetido a tan durisinms experiencias. En efecto, |a adm sion
de un pedi do de restituci 6n reconoce excepci 6n para el Estado
requeri do cuando se denuestre por una de |as partes que
"existe un grave riesgo de que la restituci én del nmenor |lo
exponga a un peligro fisico o psiquico o que de cual qui er
otra manera ponga al nenor en una situaci 6n intolerable"

(art. 13 inc. b). Asim sno debe considerarse que el art. 12
prevé que superado el plazo de un afio entre el nonento en que
se produjo el traslado o retencién ilicitos y |la demanda, |a
autoridad ordenara la restituci 6n "salvo que quede denostrado
que el nenor ha quedado i ntegrado en su nuevo nedi 0".

23) Que, en el caso, el infornme pericial de la li-
cenciada Maria Elena Chicatto, obrante a fs. 194/197, advi er-
te que: "la eventual separacion y distancianmento entre |a
nmenor y su nadre generaria un nuevo inpacto psiquico de po-
si bl es consecuenci as dafiosas en el marco de un estado basico
de vul nerabilidad enocional y de un proceso de el aboraci 6n de

-/ -
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-//-la crisis famliar y del desarraigo afectivo aconteci-
do". Esto |l e generaria un nuevo proceso de duelo por la
figura materna, fracturando |a diada basica y el proceso
identificatorio normal propio de |la etapa de la prinera

infancia." Sefial a que: "Se trata de una nenor | Ucida e
inteligente, psiquicanente vulnerable y |abil debido a |a
edad que detenta"; que en la actualidad "no se detectan
alteraciones en el vinculo materno-filial, el cual es de

caracteristicas contenedoras.” "La nenor sufre proceso de
duel o por ruptura parental, por el distanciamento de |la
figura paterna y vivencias | arvadas de desarraigo, |o cual
consituye un manifiesto inpacto psiquico. Se encuentra en
estado de el aboracién de la crisis famliar y anbiental que
afronta”. "Una nueva separaci on, con posible fractura de |la
di ada madre-hija se insertaria en un nonento de pl ena
el aboraci 6n del duel o sufrido, sobrecargando una |abil y
vul nerabl e organi zaci 6n psiqui ca, generando asi un nuevo
i npacto enocional en la nmenor"”. "Se recon enda apoyo
terapéutico i nnmedi ato”. Se afiade que "debido a su corta
edad, el estado de vul nerabilidad psiquica de |la nmenor es
consi der abl e, debiendo afrontar en este marco de situaci on
| as pérdidas afectivas y | os canbi os anbi ental es”, "en este
proceso se aferra al vinculo maternal encontrando alli un
refugio y contenci 6n" (dictanmenes de fs. 194/197 y 313).

24) Que esos exanenes psicol 6gi cos de natural eza
pericial, efectuados por profesionales altanmente califica

-/ -



-//-dos, cuya objetividad no ha sido cuestionada, son el
resultado de | a exploraci 6n de |a personalidad de Dani el a,
nmedi ante un conjunto de datos que surgen de su evol uci 6n
psiqui ca conforme a su edad, historia personal y anbiental y
const el aci 6n parental. Tomando cono base sus cinco afios de
edad, han establecido |la dinam ca de |los factores de riesgo
gue ofrece el colapso de |a etapa yoica -de fornmaci 6n del yo-
en que | a nenor se encuentra y |a prognosis de |as conse-
cuenci as dafiosas que desencadenaria |a destrucci 6n de |la

di ada materno-filial por causa de su separaci 6n de |a madre.
La privaci 6n del afecto materno en este nonento de su evol u-
cion y desarrollo, tendria consecuencias de tal gravedad que
no sol o perturbarian su conducta y personalidad en esta etapa
de su vida, sino que desorganizaria su evoluci 6n afectiva y
mental posterior. Los avances de | a psicologia en el
conocimento de la influencia de | os factores psicégenos en
|l a conducta infantil, asi conb su proceso de maduraci 6n, -en
t érm nos del profesor Nicol s Tavella- "contribuyen a la

di agnosi s y enfoque terapeutico" y permten el aborar una
prognosi s sobre | a base de el enent os proporci onados por |la
psicologia clinica y |la psicopatologia (confr. Tavella,

Ni colds M, "Aplicacién de los test al estudio de | os proble-
mas psicol 6gicos”, en Telma Reca y otros, "Probl emas Psico-
| 6gi cos en Pedi atria", Editorial Eudeba, Buenos Aires, 1977,
pag. 85)

25) Que esa prognosis asune grados de certidunbre
apenas se advierte que el eventual regreso de |a nenor ten-
dria por escenario una situaci én nmuy diferente de la an
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-//-terior, no so6lo por |la ausencia de |la nmadre, sino por

| a presencia de una nujer extrafa en el que fue su hogar,

i ncorporada por el padre. Esta situaci 6n de absoluto
desanparo en que quedaria |la nenor pone de relieve |a
arbitrariedad de | as decisiones de prinera y segunda
instancia y de qué nodo mal interpretaron la letra y el
espiritu que aninma a | a Convenci 6n de La Haya, que ha
consagrado, cono valor talismatico, el principio segun el
cual el nifio es sujeto y no objeto de derechos y que sus

i ntereses son de inportancia prinordial para todas |as
cuestiones relativas a su custodia. Y que el procedimento
articulado para el retorno de un nifio, es s6lo un nedio

i nstrunmental que debe ceder ante cual qui er duda razonabl e
de dafar | a formaci 6n de su yo, perjudicar su evoluciony
desarroll o, sin advertir que su nedio habitual de vida se
ha nodi fi cado, con |la formaci 6n de una nueva y auténtica
constel aci 6n parental, todo |lo cual destruye y hace aifi cos

| a presunci 6n de que "el bienestar del nifio se al canza
vol viendo al statu quo anterior al acto de despl azam ento o
de retencidén ilicitos", sin el exanen y val oraci 6n de sus
ef ectos de acuerdo con su edad, evoluci6n, desarrollo e
i ntegraci 6n a sus nuevos anbitos de vida.

26) Que, en relacion de correspondencia con |lo
expuesto, se desprende del infornme anbiental (fs. 350/ 351)
gue "toda la famlia de Daniela, salvo su padre, esta en
Argentina y la nenor estéd en contacto pernmanente con
todos", que concurre a un jardin de infantes sin que
"presente ninguan tipo de problemas” y que "esta nuy bien
adapt ada e i ntegrada
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-//-con sus conpafieros". En sentido concordante sefial 6 que
"existe un vinculo afectivo muy fuerte entre Daniela y su
madre" y que "la nmenor sufriria nmucho una separaci 6n". Este
cumul o de circunstanci as debe privilegiarse en interés del
menor, tal conmo |o consagra el art. 3 de la "Convenci én sobre
| os Derechos del N fo", al disponer que en todas | as nedi das
gue tomen los tribunales y que conciernan a éstos se atenderé
al "interés superior del nifio". Tal mandato ha sido
firmemente asum do por esta Corte al establecer que | os neno-
res -a nas de | a especial atenci6n que requi eren de qui enes
est &n obl i gados a su cui dado, de | os jueces y de |a soci edad
t oda- sOl o pueden ser sujetos y nunca objetos de derechos de
terceros (Fallos: 310:2214).

27) Que, en lo que atafie a | a cuesti én precedente-
ment e expuesta, |la sentencia recurrida exhi be una ostensible
carenci a de fundanmentaci 6n. Ello es asi porque el a quo, no
s6lo no se hizo cargo de |la falta de sustento juridico del
pedi do de restituci6n, sino que prescindi 6 de toda consi der a-
cion seria del inforne pericial psicoldgico, pese a su in-
cuestionabl e val or decisivo para dar una respuesta adecuada
al problema suscitado, dentro de |as pautas inequivocanente
est abl eci das por |a Convenci 6n de La Haya. Del misno nodo, el
pronunci am ento resistido nmuestra su mayor debilidad de
fundamento en la falta de ponderaci 6n del factor tienpo en
rel aci 6n con |l a estabilidad psiquica y enotiva de |a nenor,
pues pese a que |la camara admiti 6 |la trascendencia que en el
caso revestia ese factor, vinculado con la justificada dil a-
ci on del procedimento, s6lo se limto a ordenar que esa
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-//-circunstancia fuera puesta en conocimento de |as
aut ori dades canadi enses simul taneanente con | a restitucion,
sin nmedir prudencial mente | as consecuenci as noci vas que el
cunplimento de ese mandato podria acarrear a |la niia.

28) Que constituye asimsnb una circunstancia
rel evante a considerar |a de que, por obra del padre, se ha
nodi ficado | a situaci 6n anterior, es decir el pretenso
statuquo . No resulta discutible entonces que |la
restituci on de la nenor inportaria "grave riesgo psiquico”,
conforme | o prevé I a Convenci 6n de La Haya. En este sentido
es falaz, conb se insinda en autos, que |la oposicion a |la
restitucion signifique prem ar al autor de una conducta
i ndebi da o reconocer el inperio de | os hechos consunados.
El di sefio del Convenio no autoriza -ni en forma directa n
oblicua- a incrimnar el conportamento de |los adultos ni a
est abl ecer sistenma al guno de reconpensas, de |os cual es
puedan ser prenda | os nenores, inocentes y sienpre
acreedores del quebranto en las rel aciones de | os mayores.

29) Que, en atencion a que |a Convenci 6n de La
Haya se inscribe dentro del marco de | os tratados
i nt ernaci onal es que persiguen |la mas anplia proteccion de
| os intereses de | os nifos nenores de edad, y a que
idéntico fin persigue | a Convenci 6n sobre | os Derechos del
Ni io, que reviste jerarquia constitucional en orden a lo
di spuesto en el art. 75 inc. 22 de la Constitucion
Naci onal , corresponde puntualizar que |a decision que se
adopta no anpara una conducta ilegitima para |a |egislacion
argentina. Esa aclaracion se fornula al solo efecto de
ratificar la atencion prinordial
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-//-que nerece el anparo de | os nifios nenores de edad, que

di chos tratados inponen cono directiva general y que exigen
gue este Tribunal verifiqgue en grado maxino | a regul ari dad de
| as deci siones que dentro de su marco se adopten.

30) Que, en tal sentido, no puede dejar de conside-
rarse que la conducta de la nadre de la nifia en | a enmergen-
cia, no soOlo no aparece manifiestanente reprochable, sino que
se inserta en un contexto en que no cabe presumr una
pot estad exclusiva del padre para decidir la residencia de |la
menor, en un nonmento en que anbos progenitores ejercian su
custodia en forma conjunta.

En primer lugar, porque ante |la separaci 6n de |os
padres, opera conb necesaria consecuencia que |os hijos
guedan en poder de uno u otro de | os progenitores, sin que
esa circunstancia, que es un hecho irrenedi abl e e insupera-
bl e, pueda ser considerada en principio cono ilegitinma.

En segundo térm no, conp nmero ejenplo de que |la
facultad ejercida no es una conducta en si msma reprochabl e
para | a | egislacion argentina, -dado que es aplicable la |ey
canadi ense- y si debiera juzgarse segun su conteni do, cuando
anbos progenitores conparten |la patria potestad, el nenor no
puede salir del pais sin |la autorizaci 6n de anbos (art. 264,
guater, inc. 4° del Cbédigo Civil), y si uno de | os padres no
diera su consentimento, resolvera el juez |o que convenga al
interés famliar (art. cit. in fine). Antes del dictado de
una resoluci 6n en tal sentido, -en principio- no podria
calificarse conp ilicita | a conducta de ninguno de | os
padres. A esa eval uaci 6n no habria de resultar aje
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-//-na -en un caso cono el sub exam ne- |a pauta previstaen

el art. 206 del Coédigo Civil, que establece que en caso de
separaci 6n, |os nenores de cinco afios quedaran a cargo de
| a madre, sal vo causas graves que afecten el interés del
menor. No hay, pues, ante la falta de conocimento de |la

| ey aplicable ni siquiera indicios de que el conportani ento
de | a madre pudiera ser manifiestanente reprochabl e maxi ne
ante una ni fia que tenia tres afos cuando se produjeron |os
hechos. Convi ene resaltar que el debate acerca del
discernimento de la patria potestad en favor del padre -
seguido ante el tribunal de Ontario- aparece en el caso
cono | a consecuencia de un conflicto que |levd al

matri noni 0 a una separaci 6n de hecho, y que el desacuerdo
gue notiva el pedido de restitucion constituye un hecho
enmar cado en ese contexto, pero anterior en el tienpo y
susceptible del tratam ento previsto en el citado art. 264
guater del Cbédigo Civil para la |egislacién argentina.

31) Que, en conclusion, no hay requerinmento de
entrega de |l a nenor por parte de autoridad extranjera, que
| a actuaci 6n de ésta se limta a poner en conocim ento del
gobi erno argentino | a denuncia del padre de |la nifa, para
gue en esta sede se resuelva | a procedencia de |la restitu-
ci on al lugar de residencia habitual; que |a condicion
exi gida por |a Convenci 6n para su aplicaci 6n requiere
determnar la ilicitud del acto confornme |a |egislacion
canadi ense, recaudo que no se ha cunplido en | a especi e€;
gue aunque esa omn siOon bastaria para excluir |a entrega
exi gida, tambi én se ha acreditado el grave riesgo que ello
inplicaria para la
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-//-menor conpronetida, todo | o cual excluye |a procedencia
de la peticion intentada

32) Que es por ello que la claridad de | as nornmas
de derecho internacional en que se encuadra el pedido de

restituci 6n sub exam ne deternina que caiga, sin renedio,la

pretensi 6n unil ateral del padre de |a nenor, por carecer de
| os recaudos nininos que permitan calificar cono ilicita la
pretensi 6n de |la madre de continuar viviendo junto a su hija
en | a Republica Argentina, elenento cuya concurrencia exige

sine qua non | a Convenci 6n de La Haya para | a admi sibilidad

del pedido de restituci én. La decisién consulta, asimsnp, el
interés de |la nenor en orden a |a preservaci 6n de su
equilibrio psiquico en |as actuales circunstancias y |la
normal i dad de su evol uci 6n futura, asi conp el proceso de

i ntegraci 6n a un nuevo anbiente y universo parental, a la vez
que | a nodificacion de su situacion anterior -a la que ya no
podria ser restituida- por haber su padre constituido una
famlia nueva. Es deber de este Tribunal velar por el puntual
cunplimento del conprom so internacional asum do por el
Estado Argentino al suscribir dicha Convenci én, a |la vez que
asegurar el cunplimento de |os tratados que, cono |la
Convenci 6n de | os Derechos del N fio, tienen jerarquia
constitucional e inponen garantizar el bienestar de |os
menor es de edad.

33) Que, en ese orden de ideas, no puede concebirse
que el propio instrunento destinado a proteger al nenor se
vuel va contra él, ni tolerarse la indiferencia de | os jueces
frente a tal conprobaci 6n. Sus decisiones no afectan tanto a
éstos conp a las partes misnas, particularnente en
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-//-el sub lite, en que el destino de una nifa nenor de e-
dad se encuentra conproneti do. Se sigue, pues, atendiendo a
| as circunstanci as conprobadas de |la causa, a |as nornas
establ ecidas en el Convenio y a los principios que |lo
i nspiran, que corresponde revocar el pronunciam ento
recurrido y, en uso de las facultades que confiere el art.
16 de la ley 48, denegar la restitucion de Daniela WI ner.
Por ell o, se declara procedente |a queja, se hace
| ugar al recurso extraordinario interpuesto, se revoca |la
sentencia recurrida, y se rechaza el pedido de restitucion
de Daniela WIlner. Agréguese |la queja al principal,
notifiquese y renitase. EDUARDO MOLI NE O CONNOR - CARLCS S.
FAYT.
ES COPI A

DSl -//-
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-//-DENCI A DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON GUI LLERMO A. F.
LOPEZ

Consi der ando:

1°) Que contra la sentencia de la Sala G de |la
Camara Naci onal de Apelaciones en lo Cvil que confirnd |la
di ctada en prinera instancia en cuanto habia ordenado | a
restituci 6n a Canada de |l a nenor Daniela Wlner, en |os
térm nos de | a Convenci 6n sobre Aspectos Civiles de |a
Sustracci on | nternaci onal de Menores, |la nmadre de |a nifia,
Maria Gabriela Osswal d, dedujo el recurso extraordinario
cuya denegaci 6n dio origen a esta quej a.

2°) Que, segun constanci as del expediente princi-
pal (cuya foliatura se citara en | o sucesivo), |as
actuaci ones se iniciaron con una presentaci 6on de |a
Direcci 6n de Asuntos Juridicos del Mnisterio de Rel aci ones
Exteriores, Conercio Internacional y Culto (fs. 30/31).
Di cho organi snb actud en su caracter de Autoridad Centra
de | a Convenci 6n nenci onada. La finalidad de |la
present aci 6n fue poner en conoci m ento del juzgado
interviniente el pedido de restituci én de |a nenor Daniela
W ner, fornulada por |la Autoridad Central de Canada. Se
adj unt 6, en esa oportuni dad, copia de una sentencia de |la
Corte de Ontario, del 7 de marzo de 1994, que otorgd |a
custodia de |a nmenor a su padre, Eduardo Mario WI ner.

3°) Que, después de cel ebrada | a audi encia
sefialada a |l os fines del art. 36, inc. 2° del Codigo
Procesal Cvil y Comercial de | a Naci6n, de practicado el
peritaje psicologico a la nmenor y de requerida |a opiniodn
de | os
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-/ /- funcionarios del Mnisterio Publico correspondientes, |la
juez de prinera instancia dictd sentencia disponiendo el
cunplimento de |a rogatoria diplomatica, decision que fue
apel ada por | a denmandada.

4°) Que, sustanciado el recurso y evacuadas | as
vistas conferidas al Asesor de Menores y al Fiscal de Canmara,
el a quo emtid su pronunciamento (fs. 430/433). Su linea
argunmental partidé de | a base de que no correspondia eval uar
el instrumento de auxilio judicial internacional con |as
previ si ones del exequatur pues debia atenderse priori-
tariamente a la via adm nistrativa autorizada por |a Conven-
ci 6n de La Haya, aplicable en funciodn de |a residencia habi -
tual de |la nmenor, extrenp éste ultinmo que, en el caso, no ha-
bia sido discutido. Desde esa perspectiva desechd | os pl ante-
os tendientes a objetar la regularidad de | a decision judi-
cial que sustentd el pedido de restitucién, fundados, por una
parte, en la virtual inconpetencia del tribunal canadi ense vy,
por otra, en la presunta vul neraci 6n del derecho de defensa
de | a demandada. Acerca de este Ultinmo aspecto enfatiz6 que
| a docunent aci 6n aconpafiada con la solicitud inicial permtia

afirmar que prima facie |la defensa de |a madre de |la nenor le

est aba garanti zada respecto de una nmateria que, segun la
| egi sl aci 6n argentina, es insusceptible de reunir efectos de
cosa juzgada y que resulta nodificable segun | as exigencias y
conpr obaci ones que, en definitiva, sean nas conveni entes para
|l a seguridad y salud fisica o espiritual de los hijos. En
otro orden, advirtié que aunque |la restituci 6n fue requerida
de innediato, todo el tienpo que corrid hasta el dictado de
| a sentencia fue necesario para
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-//- conocimento del tribunal de |as consecuenci as
incidentales para la nmenor. Sin perjuicio de ello, entendi6
gue |l a denora no configurd excepci 6n a | as di sposiciones
del Conveni o, por | o nenos de nodo fehaciente, conb para
i mpedir el progreso innmediato del reintegro. No obstante,
dada | a trascendencia de esos extrenpbs -que |la parte
af ectada podria hacer valer ante la jurisdiccion de |os
tribunal es requirentes- decidi 6 que debian ser comuni cados
a |la autoridad canadi ense juntamente con el cunplimento de
la restituci on solicitada.

5°) Que, en su apelacion federal, la recurrente
reedita su planteo atinente a que |la sentencia extranjera
gue se intenta ejecutar ha violado el derecho de defensa en
juicio. Afirma que, frente a ello, no es viable siquiera |a
nmedi da cautel ar ordenada. Al ega, asim snp, que es errodnea
| a consideraci 6n del a quo respecto de que el udltino
dom cilio conyugal fue Canada dado que este pais habria
consi derado a | os cdényuges conp "visitantes" con
aut ori zaci 6n de permanencia por tienpo |imtado. Destaca,
tanmbi én, que | a sentencia ha desatendi do especificas
di sposi ci ones de | a Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio
y de la Convenci 6n de La Haya, en especial, con respecto a
ésta ultima, |as que en determ nadas circunstancias
autorizan |la oposicion a |la restituci on requerida. Por
ultinmo, arguye que se ha prescindido de | a prueba que
acredita que la nenor esté actualmente integrada a | a
coruni dad ar genti na.

6°) Que existe cuestion federal bastante para
habilitar la conpetencia de esta Corte en tanto la nateria
del
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-/ /- pronunci am ento apel ado se halla vincul ada con el al can-
ce de determ nadas cl ausul as contenidas en un tratado inter-
naci onal (Fallos: 306:1312). Asim snpb, cono tiene establ ecido
el Tribunal, lo atinente a la interpretaci 6n de |os tratados
i nternaci onal es suscita cuesti on federal de trascendencia a
| os efectos de esta via extraordinaria (confr. art. 280 del
Cbédi go Procesal Civil y Comercial de la Nacidon y | o resuelto,
entre otras, en |l a causa registrada en Fallos: 314:1324,
consi derando 3°) y, en tal es condiciones, no se encuentra
limtado en su decisioén por |os argunentos de |las partes o
del a quo, sino que le incunbe realizar una declaratoria
sobre el punto controvertido (art. 16, segunda parte, de |la
ley 48 y Fallos: 308:647 y sus citas, entre otros).

7°) Que el Convenio de La Haya sobre Aspectos G vi -
| es de la Sustracci 6n | nternacional de Menores, ratificado
por | a Republica Argentina nediante ley 23.857, ha tenido por
finalidad | a protecci 6n del nenor, en el plano internacional,
de | os efectos perjudiciales que podria ocasionarle un
traslado o una retenci6n ilicita. Para el logro de dicho
obj etivo, sus disposiciones prevén un agil procedi m ento de
caracter adm nistrativo tendiente a garantizar la restitucion
i nmedi ata del nenor al Estado en que tenga su residencia
habi tual , asi conp asegurar |a protecci 6n del derecho de
visita (confr. su preanbulo y arts. 1y 2). A efecto, |los
Est ados contratantes estan obligados a adoptar todas |as ne-
di das apropi adas para garanti zar que se cunplan en sus terri-
torios respectivos | os objetivos propuestos, debiendo recu-
rrir a los procedi mentos de urgencia de que di spongan (art.
2). La procedencia del tramte de restituci 6n se encuentra
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-/ /- supeditada a que se haya producido un traslado o
retencién ilicita de un nmenor cuyos presupuestos de
configuraci 6n se determnan en el art. 3. Tanbi én es
requisito para la aplicabilidad de I a Convenci 6n que el
menor haya tenido su residencia habitual en un Estado
contratante, innediatanente antes de la infracci6on de |os
derechos de custodia o de visita y que no haya al canzado | a
edad de dieciséis afos (art. 4). El cunplimento de |as
obl i gaci ones que se inponen esta a cargo de autori dades
centrales de | os Estados contratantes (art. 6).

8°) Que, la solicitud de restituci 6on puede ser
pronovi da por toda persona, institucion u organi sno que
sostenga que un nenor ha sido objeto de traslado o
retenci 6n con infracci on del derecho de custodia. E
i nteresado debe dirigirse a la autoridad central de la
resi denci a habitual del menor, o a la de cual quier otro
Estado contratante para que, con su asistencia, quede
garantizada la restitucion (art. 8). Se prevé un plazo de
un afo desde producida |la sustraccion o retenci 6on para
efectuar el requerimento (art. 12). La tram taci 6n debera
desarroll arse sin denoras (art. 11). Se prohibe al Estado
requeri do juzgar sobre la cuestion de fondo de | os derechos
de custodi a hasta que se haya determ nado que no se reunen
| as condi ci ones del presente Convenio para la restitucion
del nmenor o hasta que haya transcurrido un | apso razonabl e
sin que se haya presentado una demanda en virtud del
Convenio (art. 16).

El examen de | as di sposi ci ones nenci onadas,
consi deradas desde un punto de vista em nentenente técnico,
permte concluir que, segun |los |lineamentos de |la
Convenci on, |a
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-//- protecci 6n perseguida se asimla a una acci 6n de carac-
ter posesorio, cuyo objeto no es reorganizar el ejercicio de
| a autoridad parental sino encauzar |a reacci6n ante una via
de hecho configurada por el desapoderam ento i npuesto a quien
ostentaba en fornma personal o conpartida |a guarda de un
menor, obvianmente, contra su voluntad (confr. Bertrand Ancel
Conflits de juridictions, Revue Critique de Droit
| nternational Privé, 82 [4], oct.-déc. 1993, pag. 658).

9°) Que, | os presupuestos que autorizaban la ini-
ciacion del tramte de restituci on, de conform dad con | as
di rectivas del Conveni o -nenci onadas en | os consi derandos
precedentes- se han verificado en |a especie, tal cono | o han
entendi do | os jueces de | a causa. Baste sefial ar, al respecto,
que no ha sido materia de debate que, hasta el nonento del
trasl ado de | a nenor Daniela, anbos progenitores ejercian
sobre | a pequefia | os derechos inherentes a |a patria po-
testad. Tanpoco se controvirtio |l a configuracion de |a reten-
cion de la nenor por parte de su madre ni | a tenporalidad del
pedi do de restituci 6on fornul ado por su padre. Adenas, |la
formalizacion de la solicitud ante la autoridad Central de
Canada aparece justificada por el hecho de haber sido ese

pais el lugar de residencia habitual de |a nifia. Cabe pre-

cisar, acerca de este punto que, dentro del disefio del Conve-
nio, lo determ nante para viabilizar su aplicacién no es el
altino domcilio conyugal sino el lugar en que el nmenor ha
permaneci do en forma estable hasta el nonento en que se pro-
dujo el traslado. En tal sentido cobra especial relevancia |la
circunstancia de que, en el caso, no se ha discutido que
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-//- la nmenor vivid en Canadad desde su nacimento hasta el
nonment o del traslado, cuando ya habia al canzado | a edad de
cuatro afos, |apso mas que suficiente para cubrir la
exi genci a de habitualidad a que se refiere la norma. Frente
a ese hecho resulta irrelevante que, cono se alega, la
estadia del matrinmonio en Canada no haya revestido en su
inicio caracter definitivo o que | as autoridades de ese
pais sol o hayan autorizado su permanenci a por tienpo
[imtado.

10) Que, por otra parte, cabe reparar en que |as
Uni cas causas que autorizan a denegar el pedido de restitu-
ci 6n son | as taxativanente determ nadas por el art. 13 de
| a Convencion. En | o que al caso interesa, |la cuestion se
centra en | os al cances que cabe atribuir a |a disposicion
del inciso b) del mencionado articulo en cuanto establ ece
gue la autoridad del Estado requerido podra oponerse a |la

procedencia del reclanp si "...existe un grave riesgo de
gue la restitucion del nenor | o exponga a un peligro fisico
0 psiquico o que de cual quier otra manera ponga al nenor en
una situaci on intol erable".

11) Que para una correcta inteligencia de |la
cl ausul a al udi da es preci so destacar |a preem nencia que
corresponde asignar al interés del nenor en la toma de
deci si 6n sobre su restitucion. En tal sentido es
i ncuestionabl e que | a disposicion exam nada i nparte una
directiva precisa: el derecho del nifio a no ser
desarrai gado de su residencia habitual cede ante el interés
que posee, conp toda persona, a no ser expuesta a un dafio
fisico o psiquico o ubicada en una situaci on intol erable.

Di cho postul ado prinordial sobre | a preem nencia
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-//- del interés del menor, pese a no figurar explicitanmente
en el texto del articulado de | a Convenci 6n, est& establ ecido
de nmanera expresa y soleme en el preanbul o cono pauta
orientadora para la interpretacion. Alli se destaca, en |lo

pertinente, que "...los intereses del nenor son de una i npor-
tancia prinordial para todas |as cuestiones relativas a su
custodi a". Tanbi én el nencionado interés superior ha sido ob-
jeto de especial atenciodn en |a Convenci 6n sobre | os Derechos
del Ni Ao -hoy con jerarquia constitucional; art. 75, inc. 22
de la Carta Magna-, cuyas di sposiciones fueron expresanente

i nvocadas por |la apelante. Ala luz de la directiva

nmenci onada, fuerza concluir que aun cuando el interés perso-
nal del guardador desposeido debe preval ecer sobre el del
autor de la via de hecho, se desdibuja y cede ante el interés
superior del nifio.

12) Que, en resguardo del nencionado interés supe-
rior y con el fin de determnar la virtual existencia de cau-
sas que justificaran la negativa a la restitucién, se inponia
ef ectuar en el caso un exhaustivo examen de | a situacion
psicofisica de la nenor y discernir cuales serian |as conse-
cuenci as que derivarian del reclamado retorno a Canada. Acer-
ca de este aspecto cabe destacar que, si bien en | a econom a
de | a Convenci 6n aplicable se procura un regreso innedi ato
del nifio y se tiende con ello a dar un cierto caracter de
automaticidad a | a nedida, tal mecani snb no debe conducir a
que se confiera al nmenor un tratamento asim |l able al de una
cosa di sputada entre copropietarios. De tal nodo, al nonento
de adoptar una decisi 6n, no es posible obviar que |a natura-
| eza humana del objeto de la discordia inprime al nodelo
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-/ /- posesorio de restitucion un cierto nunero de

al teraciones significativas que deben ser necesarianente
sopesadas. En tal sentido, el 6rgano judicial no puede ser
un suj eto inani mado que, al decir de Montesquieu, resulte
“ni mas ni nmenos que | a boca que pronuncia |as pal abras de
la ley" (Del Espiritu de |las Leyes, Ed. Caridad, 1922,

pag. 124). Por el contrario, su funcion, |ejos de ser

mer ament e reproductiva, debe orientarse a formular una
interpretaci 6n creativa de |la norna tendiente a asegurar el
val or justici a.

13) Que, en |l o que concierne a |la cuestion prece-
dent enent e expuesta, |a sentencia recurrida exhibe una
ostensi bl e carencia de fundanentaci 6n. Ello es asi pues el
a quo, sin expresar razoén alguna, prescindi6 de |la
consi deraci on del inforne pericial psicol6gico, pese a su
i ncuesti onabl e val or decisivo para dar una adecuada
respuesta al problema suscitado. Esa circunstancia autoriza
a que el Tribunal haga excepcio6n en el caso a la regla
segun la cual, lo atinente al examen de |a prueba es
materia ajena al recurso extraordinario y, en consecuenci a,
proceda a valorar el peritaje preterido (fs. 194/197). De
el se desprende que la nifla tiene conocimento de |la
i nposi bilidad de reunir a sus padres nuevanente frente a |lo
cual se plantea otras alternativas para sol uci onar el
probl ema conb ser, pasar periodos con cada uno de ellos. Se
sefial a, asim snpb, que |la nifa se encuentra cursando un
sindrome especifico a raiz de la crisis famliar y estéa
el aborando | a angustia que este proceso | e genera. En todo
este devenir -prosigue- se aferra al vincul o maternal

-/ -



-//- encontrando refugio y contenci 6n. Concl uye que de esta
manera se configura una situaci 6n para cuya resol uci 6n se
torna practicanente inposible no engendrar al gun efecto sin-
tomati co en | a nenor, reiterando que una nueva separaci 6n

af ectiva podria recargar su organi zaci 6n psiquica ya afecta-
da.

14) Que, al contestar |as aclaraci ones requeridas
(fs. 343/345), |l a psicologa forense enfatizé que "la fractura
de |a diada nmadre-hija y del proceso identificatorio normal,
propio de |la etapa de la prinera infancia, podria afectar |a
personal i dad de | a nenor de manera dafiosa. Este efecto dafoso
es producto de la confusién afectiva a la cual |a nenor esta
sonetida al sentirse virtual nente tironeada por |os recl anos
de anbos padres, |lo cual es una problematica de nmuy difici
tram taci 6n psiquica, especial mente para una nifia de tan
corta edad".

Para una eval uaci 6n integral de |la situaci én actua
de | a nmenor -que el pronunciamento del Tribunal no puede
desconocer- debe tenerse en cuenta que, conp tanbi én surge
del informe exam nado y de | as demds constancias de | a causa,
| a menor ha permanecido en | a Argentina, donde tiene
famliares directos, por mas de un afio y nedio y que durante
ese lapso se integré en un jardin de infantes sin inconve-
nientes, ni siquiera con el idiom pues posee una dicciodn
clara del castellano (fs. 194/197).

15) Que, frente al cuadro factico descripto, no es
oci 0so remarcar que |la restitucién internacional, materia de
I a Convenci 6n aplicable, procura devol ver innedi atanente al
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-//- menor al pais del cual fue irregularnmente al ejado para
evitar que se profundicen o agraven | os perjuicios sufridos
por esa ruptura abrupta del nedi o donde estaba viviendo. En
tal sentido, cobra especial significacioéon |la regla que
determ na que el reclano debe ser articulado dentro del afio
de acaecido el traslado o la retencién (art. 12 de |la
Convenci 6n). Pero, aun en | 0s casos en que -conp ocurre en
el sub lite- la solicitud ha sido presentada en forna
tenpestiva, no puede prescindirse de |a ponderaci 6n del
factor tienpo en relacion con |a estabilidad psiquica y
enotiva del menor, méaxi me cuando exi sten evidencias de su
ulterior arraigo a un nuevo nedi o, producto de su
per manenci a por un periodo mayor al estipulado en |a norma,
en razén de la tramtaci 6n de | os procesos adm ni strativos
o judici al es.
16) Que en | a valoraci 6n del extreno
reci entenment e nenci onado el pronunci am ento resistido
muestra su nmayor debilidad de sustento pues, pese a que la
camara admtio |la trascendencia que en el caso revestia el
factor tienpo, vinculado con la justificada dilacién del
procedimento, sélo se limto a ordenar que esa
circunstanci a fuera puesta en conocinmento de |as
aut ori dades canadi enses simul taneanente con | a restitucion,
sin nmedir prudencial mente | as consecuenci as noci vas que el
cunplimento de ese mandato podia acarrear a |a ni fa.
17) Que, en definitiva, a juicio de esta Corte

| as concl usi ones pericial es, eval uadas conjuntanente con | a
situaci 6n actual de | a nenor ya descriptas, revel an
cl aranent e que un nuevo desarrai go se traducira
necesari anente en un

-/ -



-/ /- dafio cierto para su salud psiquica. En consecuenci a,
ante el deber que inponen |as disposiciones internacional es
apl i cabl es de resguardar el interés superior de |la nifia, co-
rresponde revocar el pronunciamento recurrido y denegar |a
restituci én requerida en los térmnos del art. 13 de |a Con-
venci 6n de | a Haya.

La decisién a que se arriba torna innecesaria |la
consi deraci 6n de |l os restantes planteos articul ados por |a
apel ant e.

Por ello, se declaran procedentes la queja y el recurso
extraordinario, se revoca |a sentencia apelada y se deni ega
la restitucién solicitada en |a rogatoria con que se inicia-
ron estas actuaciones. Sin costas, en razén de |la indole de
| as cuestiones debatidas. Agréguese |la queja al principal,
notifiquese, hagase saber al Mnisterio de Rel aci ones Exte-
riores, Conercio Internacional y Culto y, oportunanmente, re-
mtase. GU LLERMO A. F. LOPEZ.
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