Santiago, veinticinco de junio de dos mil veinticinco.

Dando cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 786 del Codigo de
Procedimiento Civil, se dicta la siguiente sentencia de reemplazo.

Vistos:

Se reproduce la sentencia en alzada, con excepcion de los motivos décimo
y décimo primero, los cuales se eliminan.

Y teniendo en su lugar y, ademas, presente:

Primero: Que, como senala el articulo 1° de la Convencion sobre los
Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Nifios, tiene por objeto asegurar el
inmediato regreso de los nifios trasladados o retenidos ilicitamente en cualquier
Estado Contratante y hacer respetar efectivamente los derechos de tuicion y de
visita existentes en un Estado Contratante.

En conformidad a lo dispuesto en el articulo 3° de la citada Convencion, el
traslado o retencidon de un nifio se considerara ilicito en los siguientes casos:

a) Cuando tiene lugar en violacion a un derecho de tuicion asignado a una
persona, institucidn u organismo, en forma separada o conjunta, en
virtud de la ley del Estado en que el nifio tenia su residencia habitual
inmediatamente antes de su traslado o retencion;

b) Cuando dicho derecho ha sido efectivamente ejercido en forma
separada o conjunta en el momento del traslado o retencion, o lo
hubiere sido si no hubieren ocurrido tales hechos.

Agrega, que el derecho de tuicion a que se alude en la letra a), podra
derivar de una atribucion de pleno derecho, de una resolucion judicial o
administrativa, o de un acuerdo en vigencia, en virtud de la ley de ese Estado.

A su turno, el articulo 5° dispone que, segun el sentido de dicho instrumento
internacional, el derecho de tuicion — al que hace referencia el citado articulo 3° -
comprendera el derecho relativo a los cuidados de la persona del nifio y, en
particular, el derecho a “determinar el lugar de su residencia”.

Segundo: Que, atendidas las definiciones precedentes y el hecho asentado
de que la niﬁa-tenl'a su residencia en la localidad de_ antes
de su traslado a Chile, corresponde determinar si a la demandante le asiste, segun
el ordenamiento juridico de ese pais, el derecho de custodia o la tuicion de su hija,
en forma conjunta o separada con el demandado, ya que sobre esa base se habra

de establecer a quién le correspondia determinar el lugar de su residencia.



Es menester advertir que, para efectos de decidir si ha existido retencion o
traslado ilicitos, en conformidad a lo previsto en el articulo 3° antes mencionado, la
autoridad del Estado requerido podra tomar en consideracion directamente la ley y
las resoluciones judiciales o administrativas reconocidas formalmente o no en el
Estado de residencia habitual del nifio, sin recurrir a los procedimientos
especificos para la prueba de esa ley, o para el reconocimiento de resoluciones
extranjeras que de otro modo serian aplicables.

Tercero: Que, en conformidad a lo sefialado por la Autoridad Central para
la aplicacion de la Convencion, el derecho aplicable en la materia se encuentra
contenido en el Cédigo Civil y Comercial argentino (en su texto vigente a la fecha
del traslado de la nifia), especificamente en el articulo 638, que define la
responsabilidad parental como el “conjunto de deberes derechos que
corresponden a los padres sobre la persona y bienes de los hijos, para su
proteccion y formacién integral, desde la concepcion de éstos y mientras sean
menores de edad y no se hayan emancipado.” En cuanto al ejercicio de
responsabilidad parental, que de acuerdo con el articulo 640 comprende el
cuidado personal del nifio, el articulo 641 senala, en la letra €), que corresponde
“en caso de hijo extramatrimonial con doble vinculo filial, si uno se establecié por
declaracién judicial, al otro progenitor. En interés del hijo, los progenitores de
comun acuerdo o el juez pueden decidir el ejercicio conjunto o establecer distintas
modalidades”.

En consecuencia y a la luz de los hechos asentados en el proceso, la
demandante tiene derecho a ejercer el cuidado de la nifia en conjunto con el
padre, lo que en los términos de la Convencién comprende el derecho a
determinar el lugar de su residencia.

Cuarto: Que, segun se desprende de los escritos de discusion, de la
declaracién del padre y del instrumento denominado “Autorizacién para salir del
pais”, de [Jfpgosto del afio 2020, autorizé la salida del pais de la nifia junto a
su madre, de nacionalidad argentina, modificando su residencia a la ciudad de
I

Desde dicha época, la nifia, junto a su madre, tiene su residencia en dicha
localidad, asistiendo al jardin infantil y, luego, al colegio, relacionandose con su
familia materna y manteniendo una fluida comunicacién con su padre, quien viajo,

en al menos dos ocasiones, a Argentina, y la demandante, junto a la nifia, a Chile.



En diciembre de 2023, el padre se traslado a la localidad de
_para que la nifia viajara en su compaiia a Chile, atendida las
festividades de fin de afo y vacaciones de verano, debiendo regresar a su lugar
de residencia -Argentina- en el mes de febrero, como lo reconocié en estrados;
para ello, la madre suscribié el instrumento denominado “Autorizacion de viaje”,
_ante Notaria Publica Titula_
que en cumplimiento de lo establecido en el articulo 645 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, autorizd a su hija, sobre quien ejerce la responsabilidad
parental compartida, a viajar en companiia de su padre, la que si bien se encuentra
otorgada en términos amplios, da cuenta de que ha sido utilizado, precisamente,
para viabilizar el viaje que la nifia realizé al pais, unido a la circunstancia que
aquel afirmo en estrados que se “trataban de autorizaciones mutuas indefinidas, y
que el plan era devolver a la nifia en febrero”.

Quinto: Que, en consecuencia, la permanencia indefinida de la niﬁa-
en territorio nacional, por la sola voluntad del padre, constituye una retencién ilicita
en los términos de la Convencion, en el sentido que se ejecuta violando el derecho
de tuicion que tiene la madre en conjunto con el padre.

Sexto: Que el demandado ha invocado la situacion de excepcion
contemplada en la letra b) del articulo 13 de la Convencion, en virtud de la cual la
autoridad judicial o administrativa del Estado requerido no estara obligada a
ordenar el regreso del nifio, si quien se opone a la restitucion acredita que: “Existe
un grave riesgo de que el regreso del nifio lo exponga a un peligro fisico o
sicoldgico, o de otro modo lo ponga en una situacion intolerable”.

Para dilucidar el punto, rindi6 la declaracién de dofia [Jjjjjjjij avien afirmo
mantener una relacién sentimental con el hermano del demandado, y refiridé que la
nifia les pidié quedarse en Chile y no tener que volver a Argentina porque la madre
la maltrataba, que la nifia se lleva muy bien con el padre, y que cuando él trabaja,
junto a la abuela paterna cuida a la nifia; y la de don [Jij hermano del
demandado, quien sostuvo que en el hogar viven la abuela paterna, los tres
hermanos del demandado, |jjjjifjavien es su pareja, y la nifia, quien les dijo
que la madre le pegaba, que nunca estaba presente en la casa, que la relacién
que tenia con su pareja era violenta, que habria amenazado con un cuchillo a la
abuela materna, y que la madre negd los hechos, pero después comenzdé a pedir

disculpas.



Se incorporaron dos registros de audios de conversaciones que mantiene la
demandante con la nifia, en el primero, la madre indica: “lo unico que la mama le
va a decir que eso va a cambiar, nos vamos a tratar bien y que hay un bebé que
estd esperandote, y que hay que tratarlo con mucho amor; que me tenés que
ayudar con la mamadera, cambiarle los pafales, se va a llamar|[jjjjij aca te
estamos esperando todos para darte mucho amor y mucho carifio, porque te
amamos”. En el segundo audio, la nifia indica: “mami, yo no quiero un hermano,
yo me quiero quedar aqui”.

Ademas, respuesta de oficio con informe de dofia ||l psicologa,

_ que da cuenta del tratamiento recibido por la nifa,
_en el que se sefala que la nifia no quiere estar en

Argentina, porque la mama le pega “chilo” con los zapatos, refiriendo: “Mi mama
me pega y asi no se deben decir las cosas, cuando se va de fiesta no contesta el
celular, hasta la noche no llega mi mama, hasta mafnana, mafana, mafana,
muchas mafanas. Para siempre voy a estar por aca. Ella esta pegada al celular y
me grita”. En cuanto a la sintomatologia observada, concluye que: “En cuanto a
indicadores de negligencia o vulneracion en sus derechos, se presenta
presuntamente desde la madre falta de cuidado en las necesidades basicas, o
mala gestion de estas, como rutinas relacionadas con la higiene del suefio, las
cuales se dieron de manera reiterada en el tiempo. Se evidencia claramente una
afectacion emocional, debido a un abandono fisico, emocional, expresandose en
labilidad emocional, irritabilidad en particular con la imagen de la madre y
sentimientos de desproteccion. En relacion con el vinculo paterno filial, se
identifica la necesidad -de vincularse la mayor parte del tiempo con el
padre, sin embargo, se trabaja en torno a este vinculo en sesiones con la diada.
La nifia presenta avances notorios y disminucion de su sintomatologia, sin
embargo, nos encontramos frente a la quinta sesion, siendo necesario dar
continuidad al proceso de psicoterapia’.

Se verificaron dos audiencias confidenciales con la niﬁa,_
I < (=s que, en sintesis, manifiesta su opinion de quedarse con su
padre y abuela paterna, porque su mama la maltrataba.

Por ultimo, declararon los demandados, |||} G c/
primero, afirmd que trabaja como mecanico en un sistema de turnos de siete dias
de trabajo y siete dias de descanso; que cuando trabaja la nifia es cuidada por su

madre y su cuiiada, quien trabaja como cajera en la mafana; y que la nifia asiste



al colegio y el plan era devolver a la nifia en febrero, pero que ella no se quiso ir
por los maltratos de su madre. La segunda, sostuvo que la nifa esta desde
diciembre con ellos, porque su hijo la fue a buscar; que la nifia iba a regresar a
Argentina en el mes de febrero para comenzar el colegio, pero no queria irse; y
que junto a -cuidan a la nifa cuando el padre esta trabajando, que son
cajeras, y cuando €l descansa cuida a la nifa.

Séptimo: Que, conforme las excepciones enunciadas por el Convenio, se
reconoce que el traslado o retencion ilicitos de un nifio o nifia pueden estar
justificados por razones objetivas relacionadas con su persona o con el entorno
que le es mas proximo o al que se solicita su restitucion, por tanto, la presuncion
general que la restitucion inmediata atiende al interés del nifio puede ser rebatida.

En efecto, las excepciones deben ser aplicadas como tales, esto es, de
forma restrictiva, porque en cuanto mas amplia e indefinida sea su interpretacion,
mas amplio sera el margen que tendra el ‘sustractor’ para evitar la restitucion del
nifo o nifa, reduciendo la eficacia del Convenio, las que deben ser acreditadas
por quien las alega.

Pues bien, la declaracion de los testigos, personas que forman parte del
nucleo familiar del padre, con el que viven, afirman que la nifa era maltratada por
su madre, expresiones que resultan genéricas, corroboradas unicamente por el
relato de la nifia, destacando la ausencia de un relato circunstanciado de los
hechos imputados a la madre, por lo que se trata de afirmaciones genéricas que
no se situan en un contexto o tiempo determinado.

Luego, el informe emanado por la psicologa tratante no resulta concluyente
en cuanto a los indicadores de negligencia o vulneracion de derechos en que
habria incurrido la madre, al sostener que “se presenta presuntamente desde la
madre”, los que, en todo caso, se concentran en rutinas relacionadas con la
higiene del suefio y, si bien evidencia en la nifia una afectacion emocional, debido
a un abandono fisico, emocional, expresandose en labilidad emocional, irritabilidad
en particular con la imagen de la madre y sentimientos de desproteccion, resulta
necesario considerar el contexto en que se encuentra la nifia, quien no mantuvo
contacto con su madre ni su familia materna, problematica ventilada en audiencia
preparatoria ||| G fi2ndo un régimen comunicacional
provisorio de forma telematica, evidenciando que el informe no aborda ni tiene
presente que a la nifia, debido a la decisién del padre, adoptada de forma

unilateral, se le modificé su lugar y pais de residencia, o que conllevo una total



separacion de su madre y de su entorno conocido de forma permanente desde el
afno 2020, época en que ambas trasladaron su residencia a Argentina.

Al respecto, si bien el Convenio no establece un concepto de residencia
habitual, la doctrina ha sefalado que se trata del centro social de vida del nifio, y
que se constituye como el factor mas importante tratdandose del grado de
integracion de un nifio menor de 16 afos de edad, y comprende su entorno social,
cultural y familiar (Garcia-Cano, Sandra. Proteccién del menor y cooperacion
internacional entre autoridades, Editorial Colex, Madrid, 2003, p.67).

Dicha circunstancia se encuentra acreditada, porque la nifia vivia junto a su
madre, asistia al colegio, y, en términos generales, llevaba una vida estable para
su edad, pues no hay informacién o antecedentes respecto de denuncias o
procesos judiciales en que se ventilaran vulneraciones de derechos en su lugar de
residencia habitual, mas aun, cuando el padre reconoce haberse relacionado
fluidamente tanto con la demandante como con la nifa desde el cambio de
residencia en el afio 2020. Lo anterior, permite concluir que la situacién acreditada
no puede enmarcarse en la contemplada en la letra b) del articulo 13 de la
Convencién, que autoriza a no ordenar el retorno del nifio a su pais de residencia
habitual.

Octavo: Que, la opinidon de la nifia, quien manifestd su deseo de no
regresar junto a su madre, debe considerarse por la autoridad judicial conforme a
los criterios de edad y madurez, segun dispone el articulo 13 del Convenio, esto
es, en términos similares a los establecidos en el articulo 12 de la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio, y, ademas, debe garantizarse que su
opinién esté libre de coerciones o presiones de quienes estan directamente
interesados en el resultado del procedimiento.

En el presente caso, se trata de una niha de 6 afos, que, a la época en que
se desarrollaron las audiencias confidenciales, estaba separada de su madre y
desarraigada de su entorno conocido y que mantuvo hasta diciembre de 2023, lo
que implicé un cambio en su nucleo familiar, a lo cual se debe agregar el
nacimiento de un hermano y su actitud de rechazo a dicho acontecimiento, dado
que expreso de manera categdrica que no quiere tener hermanos.

Noveno: Que, por ultimo, cabe reiterar que el objeto de la Convencion no
es determinar con cual de los padres el nifio estara mejor ni a quien se le debe
adjudicar la tuicion o el cuidado personal, pues son cuestiones que deben

discutirse y decidirse en el pais de residencia habitual del nifio, por la judicatura



competente y conforme la legislacién aplicable. Pero, la informacién que se ha
proporcionado por los litigantes y que se ha evaluado para resolver la materia de
que se trata, resulta insuficiente para tener por configurada una situacion de grave
riesgo que exponga a la nifa a un peligro fisico o sicolégico, o que de otro modo la
ponga en una situacion intolerable, que autorice retenerla en Chile.

Décimo: Que lo reflexionado conduce a acoger la solicitud de retorno
inmediato de la nifia [Jfja su lugar de residencia habitual en Argentina, en el
marco de la Convencion ya citada.

Por estos fundamentos, disposiciones legales citadas y lo preceptuado en el
articulo 67 de la Ley N°19.968, se revoca la sentencia de veintinueve de julio de
dos mil veinticuatro, en cuanto rechazé la solicitud efectuada por la Corporacién
de Asistencia Judicial de la Region Metropolitana, en representacién de dofa
I v 0 su lugar, se declara que se acoge la demanda de Restitucion
Internacional en virtud de la Convencion Sobre los Aspectos Civiles del
Secuestro Internacional de Nifilos, ordenando en consecuencia:

1.- La restitucion de la niﬁa-a su pais de residencia habitual, esto
es, Argentina; que se debera realizar a mas tardar al décimo dia de
ejecutoriada que quede la presente sentencia; y sirviendo una copia
autorizada de la misma, desde ya, como autorizacién suficiente para salir del
pais de la nifa, supliendo la voluntad de ambos padres.

El demandado don [Jjjjjij debera solventar todos los gastos que
irrogue el retorno de la nifia a Argentina, incluidos los de la persona con
quien viaje de retorno, si correspondiese.

2.- Se decreta que la orden de arraigo en el territorio de la Republica
de Chile quedara sin efecto, de pleno derecho, una vez que la nifia sea
retornada a su pais de origen.

Para efectos del retorno al pais de origen, no regira el arraigo
decretado, por cuanto se hace en cumplimiento de esta sentencia.

Redaccién a cargo de la ministra sefiora Gloria Ana Chevesich Ruiz.

Registrese y devuélvase.

N°4.381-2025
Pronunciado por la Cuarta Sala de la Corte Suprema integrada por las ministras
seforas Gloria Ana Chevesich R., Andrea Muinoz S., Jessica Gonzélez T., y las
abogadas integrantes seforas Fabiola Lathrop G., e Irene Rojas M. No firma la

ministra sefilora Gonzalez y la abogada integrante sefiora Rojas, obstante haber



concurrido a la vista y al acuerdo de la causa, por estar con permiso la primera y

por estar ausente la segunda. Santiago, veinticinco de junio de dos mil veinticinco.



